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Cette dédicace n'est pas seulement un hommage rendu à la mémoire d\in professeur éminent, trop tôt disparu sans s'être fait connaître du grand public par dHm,portants ouvrages, mais dont V esprit si fin, si juste et si pénétrant , la parole si élégante et si persuasive ne seront jamais oubliés de tous ceux qui se pressaient autour de sa chaire.
Une raison spéciale me porte à rappeler, en tête de ce livre , le nom de Léon Michel. Il fut Vun des premiers à réagir contre Vinsuffisance de la doctrine française en matière de titres négociables, et dans Vun de ses derniers cours, qui avait pour objet la transmission des droits personnels, il enseigna certaines théories répandues depuis longtemps en Allemagne et en Italie, mais qui, jusqu'à présent, se heurtent chez nous à une opposition systématique. Les entretiens que nous eûmes souvent à ce sujet contribuèrent à me convaincre qu'il est impossible de donner, en droit, un fondement solide à la circulation des titres de crédit sans admettre l'idée d'une obligcttioyi naissant par le seul fait d'une déclaration de volonté unilatérale. Ce concept essentiel, dégagé des controverses de détail qui tiennent une trop grande place dans les auteurs étrangers, peut fournir la base d'une construction théoriqiie commune, en certains points fondamentaux, aux trois espèces de titres de crédit [au porteur, à ordre et nominatifs] . J'ai essayé de tracer les grandes lignes de cette construction, sans me faire l'illusioii de croire que cette tentative doive aboutir immédiatetnent à des résultats définitifs. Du moins il n'aura pas été inutile d'appeler, une fois de plus\ l'attention des jurisconsultes français sur un ordre de questions trop négligées jusqu'en ces
* D'autres , plus autorisés , l'ont fait avant moi ( Saleilles , Étude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier projet de Code civil pour l'Empire allemand , et Thai.ler , De la nature juridique du titre de crédit), mais ce dernier dans un esprit résolument hostile aux théories en question.
derniers temps, et dont on ne saurait contester Vintérêt 'pratique. Si la jurisprudence se montre souvent hésitante et consacre parfois des solutions dangereuses pour la sécurité de la circulation, c'est parce qu'elle m,anque de principes directeurs : le rôle de la doctrine est d'établir ces principes.
Sur un assez grand nombre d'autres poiiits, on trouvera exprimées dans ce Précis des opinions personnelles, que j'enseigne depuis longtemps à mon cours, et que je suis heureux de soumettre à Vappréciation du public éclairé. Il ne saurait être question de renouveler entièrement une science dont. le champ a été si largement et si fructueusement exploré par tant de savants auteurs. Ma seule ambition est d'apporter, à mon tour et dans la mesure de mes forces, une pierre à l'édifice doctrinal qui est toujours en voie de coristruction.
La forme et les dimensions de cet ouvrage élémentaire indiquent assez qu'il est principalement destiné aux étudiants des facultés de droit, candidats à la capacité, à la licence et au doctorat juridique. J'ose espérer qu'il sera aussi de quelque utilité pour les praticiens et les commerçants. Dans toutes les ^natières, j'ai signalé les documents essentiels de jurisprudence , et, lorsque mon opinion s'écarte des errements de la pratique, j'ai toujours pris le soin d'en avertir le lecteur.
En terminant cette courte préface, c'est pour moi un devoir bien doux à remplir que d'adresser mes remerciements à mon ancien maître et ami M. Daniel Danjon, professeur de droit commercial à l'Uyiiversité de Caen, qui a bien voulu me communiquer son opinion sur plusieurs questions particulièrement délicates, et à M. Léon Jiilliot de la Morandière, chargé de conférences à la Faculté de droit de Paris, qui s'est obligeamment chargé de dresser Tlndex alphabétique qu'on trouvera à la fin du volume.
ABREVIATIONS
C. péii. * Code pénal
Cass. Arrêt de la Cour de cassation.
Req. Arrêt de la chambre des requêtes.
Civ. Arrêt de la chambre civile.
Crini. Arrêt de la chambre criminelle.
Rép. D. Répertoire alphabétique de Dalloz.
Rép. D. Supp. Supplément à ce Répertoire.
D. Dalloz périodique.
S. Recueil de Sirey.
Pand. fr. Pandectes françaises.
Annales de dr. eoni. Annales de droit commercial.
Rev. crit. Revue critique de législation et de jurisprudence.
Rev. (rim. de dr. civ. Revue trimestrielle de droit civil.
Journ. des soc. Journal des sociétés civiles et commerciales.
Gaz. du Pal.j • Gazette du Palais.
Gaz. des trlb. Gazette des tribunaux.
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1. — Cette introduction contient : 1° des notions générales sur le droit commercial ; 2" un exposé sommaire de son évolution historique ; Z^ l'indication des sources actuelles de notre législation commerciale ; 4° un aperçu de Tétat de cette même législation dans les; principaux pays étrangers.
§ 1^"'. — Notions générales.
2. — Avant tout, il convient de déterminer la place que le droit commercial occupe dans l'ensemble de la science juridique.
On sait que le droit se divise en deux grandes branches : droit public et droit privé.
Le droit 'public régit l'organisation des pouvoirs publics et les rappprts de ceux qui exercent ces pouvoirs avec les particuliers. Il s'inspire de l'intérêt général de la société.
1 Nous indiquons ici les ouvrages généraux de droit commercial qui seront le plus souvent cités dans ce Précis. On trouvera plus loin des bibliographies spéciales à •:ho'unc des principales matières.
l'RréiS DK DROIT COMMRnCIAL. 1
Le droit privé concerne les rapports qui s'établissent entre les particuliers et résout les conflits des intérêts individuels.
Le droit privé se subdivise en droit civil et droit commercial.
Les principales règles du droit privé, qui constituent ce qu'on appelle le droit commun, sont réunies dans le Code civil. Ce code trctite de la famille, de la propriété, des successions, des actes juridi(iues et notamment des contrats en général.
Le Code de commerce renferme des dispositions spéciales aux actes de commerce et auix commerçants. Ces disposiitions dérogîeat au Code civil dans uu esprit d'e faveur et de protection pour le commerce. C'est donc un complément du droit civil ^
Le droit commercial se borne, le plus souvent, à interpréter les actes et conventions qui sont l'œuvre des particuliers. Il respecte l'autonomie de la volonté humaine et veille à l'exécution loyale des engagements pris. Cependant la liberté des pasrlîies-, même en ces matières, n'est pas illimitée : le droit commercial édicté parfois des dispositions impératives ou prohibitives, dans un intérêt d'ordre public et sous des sanctions rigoureuses (notamment en matière de faillites et de sociétés par actions).
Le droit commercial, envisagé comme une branche du droit privé, ne contient pas, tant s'en faut, toutes les dispositions légales qui intéressent les commerçants. N'y sont pas comprises : les institutions créées pour la représentation et la défense des intérêts commerciaux (chambres de commerce, consulats, etc.); les restrictions apportées à la liberté d'exercer certains commerces ou industries et la réglementation spéciale de certaines professions; les lois fiscales et particulièrement douanières, qui imposent au commerce des charges et des entraves. Sont également en dehors du droit commercial proprement dit les dispositions répressives des crimes et délits qui peuvent être commis à l'occasion des entreprises commerciales et des faillites (banqueroutes, délits en matière de sociétés par actions, etc.). Ces dispositions font, en réalité, partie du droit pénal, qui est lui-même une branche du droit public.
3. — L'existence même du droit commercial est un phénomène social qui demande une explication. Les principes généraux du droit privé, particulièrement en matière d'obligations et de contrats, étant posés par le Gode civil, il semble qu'on aurait pu se borner à appliquer purement et simplement ces principes en matière commerciale. Gréer une législation spéciale au conunerce, n'était-ce pas une complication inutile?
A cette question, l'histoire elle-même fournit, tout d'abord, une réponse. Les Romains, il est vrai, ne connaissaient pas la dualité du droit privé. Mais, au moyen âge, dans un certain nombre de cités et dé
1 On dit sûuveni que la prorédurc consliluo une Iroisirme branche du droit privé. Ce point de vue nous paraît pou rationnel : cai* la ptocéiliu-e détermine simplement les moyens de faire valoir en justice les droits des pailiculiers. Elle se rattache néeessaii'ement, soit au droit civil, soit au droit commercial, srlon la nature des droits invoqués.
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|iays, les plus civilisés et les plus riches, ou vit les luai'cliands, groupés en corporations puissantes, inventer un nouveau régime juridique à leur usage particulier. L'utilité de ce droit spécial, dérivant de la coulurue. souple et progressif, eu a assuré la conservation et le développement.
Aujourdluii (Micore, bien que les privilèges de classes aient disparu de notre état social, on peut justifier le maintien d'un droit commercial par plusieurs considérations,
1° Les transactions commerciales sont fréquentes et répétées; elles se forment avec une telle lapidité, qu'on ne saurait, sans leur causer un grave préjudice, contraindre les commerçants à observer les pratiques minutieuses du droit civil, à dresser autant d'écrits en règle et à les faire enregistrer, à suivre, en cas de litige, la longue et coûteuse procédure du droit comuuin. Des simplifications sont indispensables.
:l" La plupart des contrats commerciaux se font à crédit : les comuK-rçants sont obligés, eu fait, d'avoir confiance les uns dans les autres. Il faut donc que la loi protège spécialement les créanciers contre les défaillances et la mauvaise foi possibles dé leurs débiteurs; il est juste qu'elle traite avec une sévérité particulière ceux qui abusent des facilités de crédit que leur procure leur profession même. A cet ordre d'idées se rattachent notamment l'obligation pour les commerçants de tenir des livres, la ponctualité exigée dans le paiement des effets de circulation, la flétrissure infligée aux faillis et les mesures prises pour sauvegarder les intérêts de leurs créanciers.
«{" Enfin, il v a des institutions qui ont été créées à l'usage des commerçants, qui fonctionnent principalement, sinon exclusivement, dans leur intérêt, et dont le développement est lié à l'importance des transactions. Telles sont les bourses, les banques, l«s magasins généraux, les grandes entreprises de transport. On comprend que le législateur ait placé dans un recueil spécial, en dehors du Cod<) civil, les dispositions qui les régissent.
4. — Ces raisons qu'on allègue en faveur de la dualité du droit privé sont-elles absolument décisives? Il est permis d'en douter, lorsqu'on observe les divergences que présentent^ à cet égard, les législations européennes d'aujourd'hui. Certains pays, tels que la (Irande-Bretagne et la Suisse, ne connaissent pas la distinction du droit civil et du droit commercial. Même dans les nations d'origine latine, qui suivent une tradition contraire, il s'est trouvé des esprits émincnts pour soutenir que cette distinction devrait être abandonnée et pour plaider la cause de l'unification du droit privé '.
Sans tenter ici l'exam^eu d'un aussi grave problème, nous pouvons dire que ro|)inion publique, eu France, n'est point préparée à un pareil bouleversement de nos mœurs juridiques'-. En tout cas, il est
' V. rétude du professeur italien Vivante : Un code unique (Jes ohlii/tiiious. dans les Annales de fir. o(r„i.. 1*»:^, 2 , p. 4 et sniv.
- Il faudrait, notamment , supprimer les tribunaux de cominerrc et ('tendre le régime de la fi'illite aux déi^it»-urs non coinmorciints.
certain que, si runification du droit privé devait se réaliser un jour, elle n'impliquerait nullement Tabandon des progrès opérés par le droit commercial, mais, au contraire, l'extension, dans une mesure qu'il resterait à déterminer, de ce droit aux matières civiles. Déjà, en dehors de toute intervention législative, on constate dans la jurisprudence une tendance continue à emprunter au droit commercial certaines règles, particulièrement favorables au développement de la richesse, pour les introduire dans le droit civil. Par la force même des choses, ces deux branches de notre droit privé se rapprochent et vraisemblablement, dans l'avenir, se ressembleront de plus en plus. Le droit commercial, cependant, ne subit aucune diminution, ne renonce à aucune des règles qui le caractérisent : c'est, au contraire, le droit civil qui, sur certains points, le prend pour modèle et l'imite; si bien qu'on a pu dire (avec un peu d'exagération) qu'il était en voie de se commercialisera
5. — Après avoir constaté l'existence des deux branches du droit privé, le droit civil et le droit commercial, il y aurait lieu de déterminer l'étendue du domaine propre à chacun d'eux, de tracer une ligne de démarcation. Cette question qui, dans notre droit positif actuel, soulève de grandes difficultés, sera étudiée dans la première partie de cet ouvrage, et nous ne pouvons anticiper sur les développements qu'elle comporte. Toutefois nous essaierons de fournir, dès à [)résent, quelques indications à ce sujet, en établissant un rapprochement entre les règles juridiques et les phénomènes économiques. D'après une théorie classique chez les économistes, les diverses manifestations de l'industrie (au sens le plus large du mot) ou de l'activité humaine peuvent se classer en trois catégories : l'industrie extractive, l'industrie manufacturière et l'industrie commerciale. La première comprend la culture de la terre et l'exploitation des richesses qu'elle renferme (mines, carrières, etc.). L'industrie manufacturière fait subir aux matières premières une fabrication, grâce à laquelle on obtient des produits plus utiles et d'une plus grande valeur (ainsi le blé est transformé en farine, les peaux des animaux en cuirs, leurs laines en filés et en tissus). L'industrie commerciale prend chez les producteurs toutes les marchandises, à l'état naturel ou après fabrication, les lance dans la circulation et les répartit entre les consommateurs suivant les besoins des régions et des localités.
En se fiant à ces données, on serait porté à croire que le droit commercial correspond seulement à cette troisième branche de l'activité humaine. Ce serait une erreur: on verra, par la suite, que notre Gode attribue la qualité de commerçant, non seulement à l'intermédiaire et au transporteur, mais aussi au manufacturier, pourvu que sa fabrication concerne des choses mobilières. Les besoins de crédit et de rapidité dans les transactions qui constituent, on l'a dit plus haut, la raison
1 On trouvera, au cours de cet ouvrage, plusieurs exemples de cette comuiercialisation : l'application aux créances civiles affectant la forme de tiires négociables des règles sur la circulation des effets de commerce; l'extension de la personnalité morale aux sociétés civiles, etc.
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«l'être du droit commercial, sont, en réalité, communes à ces deux sortes lie professions, et d'ailleurs, elles sont unies par des liens trop étroits pour qu'on pût songer à leur appliquer deux législations différentes. Ainsi, en délinitive, des trois industries que distinguent les économistes, la preniière seule, l'industrie agricole et extractive, demeure exclusivement régie par le droit civil; les deux autres ressortissent au droit commercial.
6. — Ce n'est pas à dire que toutes les lois concernant l'industrie \^au.sens étroit du mot, par opposition à l'agriculture et au commerce) soient conqM-ises dans le droit commercial : une pareille déduction serait fort exagérée; car, à côté et indépendamment du droit commercial, il existe une législation industrielle. L'usage est de grouper sous cette dénomination toutes les lois qui intéressent nos industries en général ou certaines d'entre elles en particulier, soit qu'elles leur imposent une réglementation et une surveillance dans un intérêt d'ordre social, soit qu'elles règlent leurs rapports avec l'i^tat ou avec les particuliers, spécialement avec les travailleurs qu'elles emploient. On y fait habituellement rentrer: 1" la législation ouvrière (contrat de travail, responsabilité des patrons en cas d'accidents subis par leurs employés, assurances contre ces accidents, réglementation de la durée et des conditions du travail, particulièrement pour les femmes et les enfants, syndicats professionnels, grèves, etc.); 2" les lois sur les mines, les chemins de fer et autres industries spécialement réglementées ; 3° les lois qui régissent la propriété industrielle sous ses diverses formes : brevets d'invention, dessins et modèles industriels, marques de fabrique et de commerce, noms commerciaux et indications de provenance. Il est facile d'apercevoir que, dans ce mélange hétérogène, il y a des parties relevant du droit public, d'autres du droit privé, et que, parmi ces dernières, il resterait à faire la part du droit civil et celle du droit commercial. Ainsi le contrat de travail et les assurances terrestres, soit de choses, soit de personnes, devraient trouver place dans le Code civil*. La propriété industrielle, d'autre part, se rattache évidemment au droit commercial , et les lois qui s'y réfèrent pourraient être incorporées au Gode de commerce. Cependant il est d'usage, dans nos universités, de considérer cette matière comme étrangère au programme de l'enseignement général du droit commercial : c'est pourquoi elle ne sera pas traitée dans cet ouvrage^.
7. — Si l'on se place à un point de vue purement rationnel, il faut reconnaître que ce traité élémentaire présente encore une autre lacune non moins grave. Nous en avons exclu le droit maritime. C'est pour-
^ Dans un certain nombre de pays, le Code de commerce traite de toutes les assurances, tant terrestres que maritimes. Cependant il est rare que l'assurance terrestre soit commerciale pour les deux parties (V. infrà). Aussi croyons- nous que la véritable place de cette matière serait dans le Code civil. — Un projet de loi sur le contrat d'assurance est actuellement en préparation : il n'est question de le rattacher à aucun de nos codes.
2 Nous nous bornerons ù en donner quelques notions , très superficielles , à l'occasion de la théorie des fonds de commerce.
tant là, incontestablement, une brandie importante du droit commercial, et le livre II de notre Code de commerce y est entièrement consacré. Mais le droit maritime fait Tolyet d'un enseignement spécial, qui n'est pas oljligatoire pour tous les étudiants de troisième année (cours semestriel à option). D'autre part, il ne présente pas, du moins pour toutes les régions de notre pays, un intérêt aussi puissant que le droit commercial général. Ces divers motifs nous ont déterminé à le laisser en dehors du cadre (déjà très large et très comprébensif) de notre étude.
§ 2. — Historique du droit commercial i'i'aiiçais.
8. — Dans Vantiquité, les premiers peuples qui se livrèrent au commerce et à la navigation et qui fondèrent des colonies, les Pbéniciens et les Grecs, eurent certainement une législation appropriée à leurs besoins économiques. Malheureusement on ne possède, sur ces législations anciennes, que des renseignements très incomplets.
Les institutions juridiques des Romains nous sont, au contraire, parfaitement connues. On est frappé de ce fait, qu'il ne s'est point formé chez eux un corps de droit spécial au connnerce. On a essayé de l'expliquer par le mépris qu'inspiraient aux hommes libres les professions commerciales, abandonnées, en fait, aux escla\es. Peut-être aussi le besoin de règles spéciales ne se faisait-il guère sentir, parce que le droit commun, dans son application, était assez libéral pour protéger sérieusement les intérêts des commerçants ; grâce aux préteurs, les conventions étaient interprétées selon l'intention des parties et devaient être exécutées conformément à la bonne foi.
Cependnint le droit romain connaissait déjà certaines institutions propres au commerce maritime, telles que le prêt à la grosse et l'avarie commune en cas de jet. C'est aussi en vue des opérations commerciales que le droit prétorien créa les actions exercitoire, institoire et quasi-institoire, grâce auxquelles, s'écartant des vieux principes du droit civil, on commença à admettre la représentation du mandant par le mandataire dans les actes juridiques. Il faut reconnaître cependant que ce n'est pas à la Rome antique, mais seulement au moyen âge qu^on doit remonter pour découvrir les origines véritables de notre droit commercial actuel.
9. — L'histoire du droit commercial français peut être divisée en trois périodes : 1" le droit coutumier antérieur aux ordonnances de Louis XIV; 2" la première codification de l'ancienne monarchie, restée en vigueur jusqu'au commencement du xix*' siècle; 3" la codification napoléonienne, suivie des nombreuses lois qui l'ont complétée dans la France moderne.
10. — Première période. Droit coutumier du moyen âge. — Le droit canonique, le droit germanique et même le droit romain do
IIISTOHIOIE Dr nUOlT COMMHUr.lAI. FRANÇAIS 1
la liernièro époquo, rigides (*t rontialislcs, irôtaioiit guère favoi'aljles au développement du eoinnierce. Liés par des entraves gênantes, les couiniereants, lorscju'ils se sentirent assez Torts, parvinrent à les l)riser en créant à leur profit un ensemltlt^ de règles nouvelles, plus sou^iles c^t plus conformes aux besoins de leur [)i'ofession. Ils formaient alors, dans plusieui-s pays, une classe à ])art, douée d'organes propres et munie de privilèges. L'un des plus importants consistait dans Texislence dune juridiction à eux, composée île consulti élus parleurs paii's. Ces consuls, sans s'inquiéter du droit commun, appliquaient aux litiges qui leur étaient soumis les usages de leurs corporations, et ces usages, fixés par la jurisprudence, prirent avec le temps la force de coutumes. Un droit spécial aux marchands nacjuit ainsi et se développa d'ahord dans les cités italiennes, où ils exerçaient, grâce à leurs richesses, une intluence prépondérante; puis il se répandit dans les pays voisins, notamment en France, où la juridiction dôs consuls de terre et des consuls de mer fonctionna dès le xV siècle.
Ce droit commercial du moyen âge présente deux caractères très accusés : 1« Il est fondé, non sur'des lois émanant des souverains, mais sur des coutumes, qui furent successivement fixées dans les statuts d'un certain nombre de villes italiennes, espagnoles et françaises (dans la région méridionale). 2" Il est international, grâce surtout aux grandes foires, dans lesquelles les marchands de tous les pays civilisés se donnaient rendez- vous: le commerce était déjà un lien entre ces divers pays, et souvent, dans les procès portés devant les consuls, les plaideurs étaient d'origines différentes ; on appliquait néanmoins les mêmes principes aux étrangers et aux nationaux. D'autre part, la coutume Commerciale ne variant guère d'un pays à un autre, cette branche du droit était presque uniforme dans toute l'Europe occidentale. Cette unité, si désirable et à laquelle on essaie aujourd'hui, très péniblement, de revenir, ne devait disparaître qu'au fur et à mesure des codifications.
Indépendamment des statuts de villes dont il a été parlé précédemment, les documents les plus importants qui nous sont parvenus du flroit commercial de cette époque sont les liàles d' Oléron et le Consulat de la mer. Ils contiennent les éléments de la jurisprudence maritime en vigueur, l'un pour les côtes d(^ TOcéan , l'autre pour celles de la Méditerranée. Les Eôles d'Oléron ne sont autre chose qu'un recueil, composé par un praticien, probablement au xni^ siècle, des décisions judiciaires auxquelles avaient donné lieu les relations commerciales de la Guyenne avec rAngleterre. Le Consulat de la mer, dont le plus ancien manuscrit ((\\i xiii'" ou xiv® siècle) est en langue catalane, paraît être une compilation <les règles coutumières que les consuls de mer suivaient également dans tout le bassin delà Méditerranée, en Espagne, en France et en Italie. Son champ d'ap[)lication était donc très vaste. Quant aux Rôles d'Oléron, ils acquirent une telle autorité, qu'on en retrouve, à une époque postérieure, des copies ou des adaptations dans plusieurs pays du Nord (Jugements de Damrne dans les Pays-Bas, Droit maritime de Wishy sur les bords de la Baltique).
A la même période se rattachent les œuvres d'un certain nombre de jurisconsultes, qui écrivirent sur le droit commercial de leur temps. Nous nous bornerons à citer les plus éminents d'entre eux: le Hollandais Vinnius, qui enseignait à Leyde; le Suédois Loccenius; TAUemand May^quardas , qui commenta le droit en vigueur dans les ports de la Ligue hanséatique au xvii^ siècle; en France, l'auteur, resté inconnu, du Guidon de la mer, ouvrage publié à Rouen sous Henri IV, où il est traité pour la première fois de l'assurance maritime; en Italie, le diplomate StraccJia , d'Ancône, auteur d'un Tractatus de mercatiira seu rnercatore (1555); Scaccia de Gènes, qui a laissé un Tractatus de commerças et cambio (1618) ; le Napolitain Rocco; enfin Casaregis, professeur et magistrat, dont les Discursus légales de commercio ont joui d'une grande réputation au commencement du xviii*' siècle ^
Deuxième période. De Louis XIV à Napoléon I*^' . — La
France fut la première nation qui codifia son di'oit commercial. L'honneur en revient à Golbert, qui fit rendre par Louis XIV deux grandes ordonnances :
1^^ Celle de mars 1673 sur le commerce de terre. Elle avait été précédée d'une enquête sur nos principales places de commerce. L'un des commissaires qui en furent chargés, Jacques Savary , exerça une influence prépondérante sur la rédaction de l'ordonnance (si bien qu'on lui donna souvent le nom de Gode Savary). Il a laissé, d'ailleurs, deux ouvrages importants: ses Parères, consultations juridiques sur diverses questions, et son Parfait négociant, d'un intérêt surtout technique, dans lequel il trace les règles que tout commerçant doit observer dans l'exercice de sa profession.
L'ordonnance de 1673 fut commentée, dans son ensemble,' par Jousse, conseiller au Présidial d'Orléans, et dans certaines de ses parties par Dupuy de la Serra (Uart des lettres de change suivant V ordre des plus célèbres places de VEurope, 1693), et par le grand jurisconsulte du xviiF siècle Pothier {Traités du contrat de société et du contrat de change).
2" L'ordonnance d'août 1681 sur la marine est plus étendue et plus importante que la précédente : elle embrasse tout le droit maritime, tant public que privé. Les enquêtes poursuivies dans les ports et la rédaction de l'ordonnance ne demandèrent pas njoins de dix années. On n'en connaît pas tous les auteurs : le principal paraît avoir été un riiaître des requêtes, Levayer de Boutigny. Elle acquit une grande autorité dans toute l'Europe, et celte autorité s'accrut encore, dans la seconde moitié du xviii^ siècle, grâce aux travaux admirables de nos deux grands jurisconsultes du droit maritime : Valin, avocat et procureur du roi à l'amirauté de la Rochelle, qui a publié en 1762 un commentaire exégétique complet de l'ordonnance, et Émerigon, avocat
1 Bien que les œuvres de Casai'egis soient postérieures aux ordonnances de Louis XIV, elles commentent le droit du Consulat de la mer, encore en vigueur de son temps en Italie : c'est pourquoi il convient de le rattacher à la première période de notre historique.
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au ParliMnout «le ProNonce, dont h» Traité des assurances et des prêts à la grosse (I78ii est une œuvre de premier ordre.
Queltjnes édits et ordounniu'es . rendus au cours du xviii'' siècle, vinrent («tniplétei- celte législation conunerciale de Tancienne monarchie.
La Révolution n y apporta pas de modification immédiate. Elle conserva même les trihunaux consulaires, à cause de leur caractère électif. Cependant les conditions d'exercice du commerce et des industries furent profondément changées, à la fois par la suppression des douanes intérieures entre provinces, et par l'abolition définitive des corporations privilégiées jurandes (^t maîtrises), que Turgot avait tentée une première fois eu 177(). La liberté du commerce et de l'industrie, proclamée par la r4onstituante, devait être un des principes fondamentaux de notre droit moderne.
12. — Troisième période. Le Code de 1807 et les lois qui Pont complété. — En présence de cette nouvelle organisation sociale, une refonte <lu droit privé semblait s'imposer. La Constituante avait décrété la confection d'un Cod(; civil et d'un Code de commerce. Les événements politiques retardèrent la mise à exécution de ce décret, surtout en ce qui concerne le second de ces Codes (nous n'avons pas à rappeler ici quand et comment fut fait le premier). C'est seulement le 13 germinal an IX (avril 1801) qu'un arrêté consulaire nomma une commission de sept membres (magisti'ats et négociants rompus aux affaires), chargée d'élaborer un projet de Code de commerce. L'œuvre de cette commission, terminée au bout de neuf mois, fut présentée par le ministre Cbaptal au gouvernement, qui la fit imprimer et la soumit à l'examen des conseils' et tribunaux de commerce, ainsi que des tribunaux d'appel et de cassation. Lorsque ces divers corps eurent présenté leurs observations, le projet remanié fut transmis au Conseil d'Etat, qui devait, d'après la Constitution de Fan VIII, lui donner sa forme définitive pour qu'il fût ensuite présenté par le Gouvernement. Pendant quelques années, on négligea de s'en occuper. Il semblait presque oublié, lorsqu'on 1806, des faillites scandaleuses, résultant d'une violente crise financière, rappelèrent sur ce point l'attention de l'empereur. Afin de combler rapidement les lacunes de la législation en vigueur sur la faillite, il ordonna au Conseil d'Etat de reprendre l'étude du projet, qui fut immédiatement discuté, pendant soixante et une séances, en 1800 et 1807. On suivit, comme pour le Code civil, la procédure prescrite par la Constitution d'alors : communication officieuse au Tribunal, dont la section de législation présenta ses observations (en la circonstance, le Tribunat, qui allait bientôt disparaître, ne joua qu'un rôle très effacé); présentation au Corps législatif; puis^ conununication officielle, de pure forme, au Tribunat, qui proposa l'adoption; enfin vote, sans aucune discussion, par le Corps législatif.
1 On appelait ainsi les chambres de commerce.
Le Gode de commerce se composait de cinq lois, qui furent votées séparément, mais devinriMit toutes exécutoires le i«' janvier 1808, en vertu de la loi du Jo septembre 1807, qui en opéra la promulgation et abrogea les anciennes lois relatives aux matières sur lesquelles statuait le nouveau Gode^ Une o-rdonnance du 31 janvier 18-41 en a promulgué une seconde et dernière édition.
13. — Le (^ode de commerce est divisé en quatre livres. Le premier, intitulé: Du commerce en gcméral, ne répond pas exactement à cette rubrique. Lidépendamment de quelques dispositions générales sur les commerçants et leurs obligations professionnelles (titres 1, 2 et 4), il traite de plusieurs matières spéciales : les sociétés (titre 3), les bourses, les agents de change et les courtiers (titre 5), la vente commerciale (titre 7), les commissionnaires (titre 0), les effets de commerce (titre 8). Le livre II concerne le droit maritime ; le livre III, les faillites et banqueroutes; le livre IV, la juridiction commerciale.
Si on rapproche ce Code des ordonnances de Louis XIV, on constate que ses livres ï et III correspondent au Code marchand de 1673, et son livre II à une partie de l'ordonnance de 1681 , celle qui concerne le droit maritime privé (les dispositions de cette ordonnance qui touchent au droit public n'ont pas été abrogées en 1807, et ([uelques-unes sont encore en vigueur).
14. - Si le Gode de 1807 constitue la base de iioti-e droit commercial actuel, il faut pourtant reconnaître (ju'il n'en représente plus aujourd'hui qu'une fraction, et ce n'est peut-être pas la plus importante. De nombreuses lois postérieures lui ont, d'une part, fait subir de profonds changements et, d'autre part, ajouté des dispositions d'un intérêt capital, qui n'y ont pas été incorporées. En comparant sa destinée à celle du Gode civil, on observe que les remaniements sont intervenus plus tôt et ont été beaucoup plus considérables pour le premier que pour le second. Cette différence ne tient pas seulement à l'infériorité scientifique du Gode de 1807 , elle a une cause plus profonde. Ce Code n'avait guère fait que conserver, sous une forme nouvelle et avec' quelques amendements, la législation de l'ancienne monarchie. Or il s'est produit, au cours du siècle dernier, une véritable révolution économique, qui devait rendre cette législation absolument insuffisante. Cette révolution a son origine dans les grandes inventions, d'ordre scientifique et industriel, grâce auxquelles le machinisme s'est développé, les navires à vapeur ont supplanté la marine à voiles, les pays civilisés se sont couverts d'un réseau de voies ferrées, les communications télégraphiques se sont établies d'un bout du monde à l'autre. De nouveaux débouchés ont été ouverts à l'industrie; les relations commerciales sont devenues plus fréquentes, plus rapides et se sont éten-
1 II importe d'observer que l'art. 2 de cette loi n'a abrogé, parmi les lois antérieures, que celles qui se réfèrent aux matières traitées par le C. com. Aussi certaines questions de droit commercial, que le Code a passées sous silence, sont- elles, aujourd'liui encore, réglées par des lois plus anciennes (notamment en matière de bourses et d'agents de change).
niSTOKlOlK 1)1' miOlT COM MtJiC lAI. FRANÇAIS 11
dues jusqu'aux pays li's plus éloignés. De grandes affaires financières ont été coniques et se sont réalisées, grûce à I.» coneentration des capitaux fournis surtout [»ar la jielite épariiue. Les sociétés par actions ont [>ris un iléveloppeuieut exti'aordiuaire. Leurs titrées, actions et oblij^ations, d'une part, et, d'autre part, les rentes émises par TEtat, que des nécessités liuancières ont conduit à de fréquents emprunts, les valeurs mobilières, en un luot, sont devenues un élément considérable de la richesse publique (plus im[)ortant même que la propriété foncière). La bourse, c'est-à-dire le marché sur lequel ces valeurs sont journellement négociées, est aujourd'hui un organe essentiel de la vie économi(iue du pays. Cet enseudjle de phénomènes ne pouvait manquer de faire naître un grand nombre de questions juridiques, ([ue le Code de 4807 n'avait pas prévues. Le législateur dut intervenir fréquemment, tantôt pour accorder au commerce des facilités nouvelles, tantôt pour imposer une réglementation destinée à prévenir des abus et des fraudes.
15. — Nous croyons inutile d'énumérer ici, dans leur ordre chronologique, les lois et décrets, extrêmement nombreux, qui, depuis un siècle, ont complété notre droit commercial. Ils seront étudiés, au COUTS de cet ouvrage, à l'occasion de chacune des matières auxquelles ils se réfèrent. Quant à présent, bornons-nous à signaler les plus importants 'en dehors du droit maritime i :
En matière de sociétés, la loi du H mai IHO.'i, modifiant les art. 27 et 28 0. com., relatifs à la société en commandite; la grande loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés par actions, modifiée par celle du l'"^ août 181)3, et complétée par colle du 10 novembre 1903;
Eu matière de contrats commerciaux, la loi du 23 mai 1863 sur le gage, incorporée dans les art. 91 à 93 G. com. ; les lois du 11 avril 1888 et du 17 mars 1905, sur le contrat de transport; la loi du 17 mars 1909 sur la vente et le nantissement des fonds de commerce ;
En matière de bourses et de valeurs mobilières, la loi du 18 juillet 1866 sur la liberté du courtage des marchandises; la loi du 15 juin 1872 sur la perte des titres au porteur, modifiée par celle du 3 févr. 1902 ; la loi du 28 mars 1885 sur la validité des marchés à terme ;
En matière de lettre de change, la loi du 7 juin 1891, supprimant la nécessité d'une remise de place à place ;
En matière de faillites, la grande loi du 28 mai 1838, qui a entièrement revisé le livre 111 du Gode, et celle du 4 mars 1889 sur la liquidation judiciaire.
Enfin deux institutions nouvelles, d'un grand intérêt pour le commerce, ont été organisées: l'une, les magasins généraux, parla loi du 28 mai 1858; l'autre, les chèques, par la loi du 14 juin 1865.
Malgré toutes ces additions, notre législation commerciale est encore incomplète: on y relève notamment une lacune grave, en ce qui concerne le compte courant.
16. Kn somme, notre Gode de commerce présente aujourd'hui l'apparence d'un vieil édifice, remanié successivement à diverses
époques, reconstruit eu partie, flanqué de bâtiments nouveaux, dont le style diffère du style primitif. Dans son ensemble, il manque d'élégance et môme de cohésion. Les parties qu'on n'a pas ou presque pas modifiées (par exemple, le droit des effets de commerce) menacen ruine. La question d^me réfection complète devra nécessairement se poser dans un avenir prochain. Mais il ne faut pas songer à entreprendre ce grand travail avant qu'on ait terminé la revision de notre Code civiP, et tout porte à croire qu'elle exigera encore de longues années.
§ 3. — Des sources actuelles du droit commercial. De la valeur juridique des usages.
17. Il semble que nous avons suffisamment déterminé les sources actuelles du droit commercial, en parlant du Code de 1807 et des lois, soit antérieures, soit (en bien plus grand nombre) postérieures, qui constituent cett(^ branche de notre législation. Cependant, ainsi dressée, la liste des textes ap|)licables en matière commerciale n'est pas encore complète. Il faut y joindre le Code civil, base essentielle de tout notre droit privé; par antithèse aux dispositions spéciales des lois commerciales, il constitue le droit commun. Sur tous les points non réglés par ces lois, les tribunaux doivent appliquer les textes du Code civil, sous peine de cassation. L'intention du législateur à cet égard se manifeste dans plusieurs dispositions du Code civil lui-même, notamment dans l'art. 1107 , d'après lequel (( les contrats... sont soumis à des règles générales, qui sont l'objet du présent titre. Les règles particulières à certains contrats sont établies sous les titres relatifs à chacun d'eux ; et les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce ». Ainsi, à défaut de dérogation résultant de ces dernières lois, les règles générales du Code civil en matière de contrats sont applicables en matière commerciale comme en matière civile. Voir encore les art. 1153, 1341 et 1873 C. civ. , et l'art. 18 C. com. La doctrine et la jurisprudence sont entièrement d'accord sur ce point (Cass. 19févr. 1873, D. 73. 1. 301).
18. — 11 reste à examiner si le droit écrit constitue à lui seul l'intégralité de notre législation commerciale actuelle. En dehors de lui, les juges n'ont-ils pas à tenir compte d'un autre élément, les usages? ne peut-on pas même reconnaître, encore aujourd'hui, en matière de droit privé, l'existence de certaines coutumes, à côté du droit écrit?
Ces deux questions, en réalité, sont bien distinctes. Les usages ne doivent pas être confondus avec la coutume. — D'après sa notion traditionijelle, la coutume suppose l'existence d'une pratique juridique depuis longtemps observée et la croyance générale que cette pratique a un caractère légalement obligatoire. Dans l'ancienne France, la cou-
1 On sait que, par un arrêté du 4 déc. 1904, le garde des Sceaux a institué à la Chancellerie une commission présidée par M. Bali.ot-Beaupré, premier président à la Cour de cassation, à l'effet de préparer une revision du Code civil.
DE LA VALEUR JURIDIQUE LES USAGES l.]
liime était une source de droit positif. Kn est-il encore de même, depuis la codilication de notre droit privé sous le premier Vampire? L'affirmative, l)ien (ju'elle soit soutenue par (rémiiients auteurs", nous pai'ail inconeiliahle avec les principes fondamentaux de notre droit publie. D'après la (Ainstitution de 1S75, il ne peut y avoir d'autres lois que celles qui ont été votées par les deux (^diaud)r(»s et piomuljiuées par le Président de la République. Reconnaître aux tiilumaux la faculté de consacrer certaines règles en se basant sur la coutunie, ce serait autoriser le pouvoir judiciaire à empiéter sur le domaine réservé au pouvoir législatif: le principe fondamental de la séparation des pouvoirs s'y oppose absolument'-.
il n'en est pas moins vrai que certaines règles de droit privé, considérées aujourd'hui comme solidement établies et pratiquement inébranlables, ont réellement pour origine une sorte de coutume jurisprudentielle : malgré l'absence de textes, la jurisprudence, en vue de donner satisfaction à certains besoins sociaux, les a créées de sa pi'opre autorité. Telles sont: en droit civil, la théorie de l'inaliénabilité de la dot mobilière ; en droit commercial , celle qui reconnaît au porteur d'une lettre de change la propriété de la provision. Mais la jurisprudence a toujours soin de sauver les apparences, en appuyant ses solutions sur certains textes qu'elle détourne de leur sens véritable : elle procède par voie d'interprétation du droit écrit, n'osant avouer qu'elle fait œuvre créatrice.
19. — Plus modeste est le rôle que les nsayes sont appelés à tenir en droit privé. D'après le Gode civil lui-même (^art. 113S, H5*)et 1J60), ils ont force obligatoire, en ce sens que, si les parties, dans les termes de leur convention, ont négligé de préciser certains points, les juges doivent présumer qu'elles ont entendu les régler conformément à la pratique habituellement suivie dans le lieu où elles ont traité et dans le milieu social auquel elles appartiennent. Les usages ont donc exactement la portée et la valeur d'une convention tacite. On peut bien dire qu'ils font la loi des parties, au sens où l'entend l'art. WM 0. civ., en parlant des conventions. Mais ce n'est là, tout le monde le reconnaît, qu'une métaphore. Entre un usage et une loi, il y a toute la différence qui sépare un contrat d'un article du Gode. Les usages ne sont donc pas une source de droit positif^.
Des principes qui viennent d'être établis, on peut déduire plusieurs conséquences :
1» Dans le cas où les juges sont convaincus que l'intention com-
1 GÉNY, Méthode d'inlerpriUallon et source: en droit j)rlvé fositif ; Lambkrt, Éludes de droit commun législatif, !"• série.
2 C'est la raison fondamentale pour laquelle M. Esmkin, dans son rappoit ;» la commission de revision du Code civil sur la question de savoir si la coutume déviait être reconnue comme source du droit civil français , s'est prononcé pour la négative. V. Bulletin dr l« Socirtr des études léfjislotices, VM\b, p. 5.33 et suiv.
3 MM. Lvon-Cak.v et Henault paraissent èfre d'un avis contraire, c Les usages, disent-ils, peuvent servir à compléter la loi commerciale et figuient, en cou -i-qucnci-, parmi l*;s sources du droit commerciol ». (Manuel, 10* édit., n" 13.)
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muiie des parties a été de ne [jas observer un usage, ils doivent s'abstenir de l'appliquer au litige (tandis qu'ils ne pourraient se dispenser d'appliquer une loi, eût-etle été inconnue des intéressés).
12** La question de savoir si les usages peuvent déroger à la loi écrite doit être résolue par une distinction. S'il s'agit d'une disposition impérative ou prohibitive intéressant l'ordre public, l'usage ne peut pas plus y déroger que ne pourrait le faire une convention expresse. S'il s'agit, au contraire, d'une disposition simplement interprétative de la volonté des parties, l'usage, conforme à leur intention présumée, doit être appliqué de préférence : et cela, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les dispositions du Code civil et celles des lois spéciales au commerce.
3" L'erreur que peuvent commettre les juges en matière d'usages, étant une erreur de fait, et non de droit, ne saurait donner ouverture à un pourvoi en cassation '. N'ainement baserait-on un pareil pourvoi sur les art. 1134 et 1135 G. civ. 11 ne s'agit ici que d'un élément dont les tribunaux ont à tenir comi^te dans leur recherche de l'intention des contractants: or, tout ce qui se rattache à l'interprétation des volontés est du domaine exclusif des juges du fait \ Jiép. D. Supp. v*» Usages commerciaux, n^ 4: Cass. 13 nov. 1901, D. 1902. 1. 94 "^j. Il n'en est autrement que pour les usages commerciaux relatés dans un texte de loi, tels que ceux dont le tableau a été dressé par la loi du 13 juin 18(>6 'Sur cette loi, V. Infra , 3^ partie, ch. II).
La cassation serait encourue seulement dans le cas où un tribunal, après avoir constaté dans son jugement l'existence d'un usage, refuserait, sans aucun motif tiré des circonstances de fart, de l'appliquer ;iu procès. Il y aurait alors violation évidente des art. 1134 et 1135 C. civ.^
20. — Les usages n'en jouent pas moins un rôle très important dans les procès commerciaux. Théoriquement, leur force obligatoire est la même en matière civile; mais les tribunaux ont moins fréquemment l'occasion d'en constater.
Lorsqu'un usage est contesté, la partie qui l'invoque doit en prouver l'existence. Souvent elle a recours à un parère, c'est-à-dire Pi un document écrit, émanant de personnes compétentes en la matière, par exemple une Chaml>re de commerce, un syndicat professionnel, un consul français en pays éti-anger, qui certifie l'existen^^e de l'usage sur telle place et dans tel milieu professionnel. Du reste, en matière commerciale, la preuve peut êti'e fournie par tous moyens, même par témoins.
' La Cour tle cassation (tant d»-.^linée à m;iintenir l'unité de législation, cette question ne peut se poser, en réalité, que pour les usages g('néraux . qui existent sur toute l'étendue de la France. Or, la plupart dis usages commerciaux (en dehors do ceux que la loi du 13 juin 1886 a l'O Jifiés) ont uu caractère local, et vai-ient d'une place à une autre.
2 "V. cependant en sens contraire Lvon-Gaen et Renault, traité, t. 1", n" 85.
•' C'est toujours la même règle que dans le cas où il s'agit d'une convention expresse. I.u ( lour de cassation décide même que , si les termes d'une convention sont clairs et précis , les juges du fait ne peuvent la dénaturer, sous prétexte d'interprétation. V. Rép. I). v° Cassation',, n" 542 etsuiv. ; Cass. 18 oct. 1898. D. U'i. 1. 2*53. •
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On a discuté la question d(* savoir si les juges peuvent, lorsqu'un usajfe est invoqué de\ant eux, ou afliiMuer Texistence en se foiulant sur la connaissance (ju'ils en ont pei'sonnellenient a('([uise. Il est vrai (jue, on principe, un tribunal ne peut tenir des faits lilifiieux pour avérés, «plantant qu'ils ont été établis devant lui par les modes de preuve que la loi autorise. Cependant, lorsque les juges au commerce, à raison de leur profession même, sont au courant d'un usajie, dans quel intérêt e\iy:erait-on «pie le plaideur recourût à des modes de preuve plus ou moins compliipu's (empiètes, parères, etc.), qui ne leur apprendraient rien de nouveau? On arriverait ainsi à supprimer l'un des avantages les plus considérables «jue présente la composition des tribunaux de commerce. Nous croyons donc qu'il faut s'écarter ici de la règle ordinaire '. (En ce sens, Gass. 11 déc. 190^2, D. J903. 1. 140.)
ïi i. — Aperçu de l'état de la léijislatioii coiumereiale dans les principaux i)ays <HraiMjei*s.
21. Si on examine les éléments constitutifs de la législation commerciale dans les divers Etats européens, on observe que la plupart de ces États ont un Gode de commerce; que plusieurs possèdent, à défaut de Gode, des lois concernant presque toutes les matières du droit commercial ; enfin que, dans un très petit nombre, ce droit est encore en grande partie coutumier, bien que le législateur ait expressément réglenîêuté quelques matières particulièrement importantes, comme la faillite, les sociétés, les effets de commerce. Quelque opinion que l'on ait des mérites et des inconvénients de la codification, il est un fait incontestal)le, c'est qu'elle fait des progrès rapides, même cbez les pf'uples qui s'y montraicmt d'abord le plus réfractaires.
Nous ne pouvons donner que des indications sommaires et très incomplètes sur l'état actuel du droit commercial dans les pays les plus importants.
h'Allem((t/ne avait déjà commencé à réaliser l'unification de son droit commercial à une époque où elle était encore morcelée en de nombreux États. Sa fameuse loi sur le change fut élaborée à Leipzig en 1847 ; complétée en ISfil par les Novelles de Nuremberg, elle a été de nouveau promulguée aver quelques modifications, en 11)08. Le Gode de commerce de 1801 beaucoup moins compréhensif que le notre) a dû être remanié par suite de la confection du G-ode civil. Une nouvelle édition , mise en harmonie avec ce derniet* Gode , en a été publiée en 1 897 et <'st entrée en vigueur depuis 1900. La matière des faillites, qui ne fait pas partie du droit commercial, mais bien du droit commun, est réglée par une loi de 1877, modifiée en 1898. Signalons encore trois lois de 1908 sur les bourses, les chèques et le contrat d'assurance (non maritiuK,' . Le droit commercial allemand jouit d'une grande autorité et a servi de modèle aux législateurs de beaucoup d'autres pays.
' V. en sens contraire f^YON-< '.aen et Ri:.\AL'i/r, t. i'% n" HfJ. Mais il est bien entendu que les juges ne pourraicnf appliquff un usage qui ne serait invoqué par aucune des parties.
UAiitricJie a adopté en 1850 la loi allemande sur le change, et en 186.'J le Gode de commerce allemand (sauf la partie relative au droit maritime). Elle a une loi particulière sur les faillites , de 1808.
La Hongrie a aussi un Code de commerce de i87o, une loi sur le change de 1876 et une loi sur les faillites de 1881. Sauf sur ce dernier point, sa législation est presque semblable à celle de l'Autriche.
En Italie, le vieux Gode de Gharles-Albert 1843), qui se rapprochait beaucoup de notre Gode de 1807, a été remplacé en 1882 par un Gode nouveau qui, sans abandonner complètement les traditions françaises, s'est largement inspiré du droit allemand, surtout en matière de change. Ce Gode est divisé, comme le nôtre, en quatre livres; mais il est plus compréhensif (il traite du compte courant et des assurances terrestres). La partie qui concernait les tribunaux de commerce a été abrogée, par suite de la suppression do ces tribunaux en 1888.
Le Gode de commerce roumain de 1887 est une reproduction, avec quelques variantes, du Gode italien.
L'Espagne a un Gode de commerce de 1885; celui du l'ortugal date de 1887. L'un et l'autre se sont inspirés du Gode italien et des lois belges.
La Belgique conserva longtemps notre Gode de 1807. Le livre III sur les faillites n'y fut revisé qu^en 1851. De J865 à 1891 , on le remplaça par une série de lois réglant presque toutes les matières du droit commercial (bourses, gage, commission, sociétés, effets de commerce, transports, droit maritime, etc.). Ges lois sont animées, comme le Gode italien, d'un esprit éclectique. Elles n'ont pas encore été réunies en un Gode.
Les Pays-Bas ont un Gode de commerce de 1838, un peu remanié, dont on a entrepris la revision. Quelques lois nouvelles ont été adoptées, notamment celle de 1893 sur la faillite et le sursis de paiement.
La Grèce et la Turquie ont aussi des Godes de commerce très vieillis (Gode grec de 1835, Gode turc de 1850).
F]n Bussie, la 11*' partie du Svod Sakonow (recueil géjiéral des lois de l'Empire), qui remonte à 1835, concerne le droit commercial. On a senti le besoin de rajeunir cette législation. Il a été fait en 1901 une loi sur les sociétés par actions (qui est actuellement soumise à un travail de revision), en 1902 une loi sur les effets de commerce.
Les États Scandinaves n'ont pas de Code de commerce, mais presque toutes les parties du droit commercial y sont régies par des lois écrites. La base du droit privé réside, pour le Danemark et la Norvège, dans le Gode de Christian V (1083) ; pour la Suède, dans le Gode de 1734. Mais des lois plus récentes sont intervenues. En matière de faillites, la Suède a une loi de 1862, la Norvège une loi de 1803, le Danemark une loi de 1872. Les sociétés sont régies en Suède par plusieurs lois de 1895 et de 1903.
Depuis une trentaine d'années, un accord s'est établi entre les trois pays Scandinaves en vue de l'adoption d'une législation commune sur les principales matières du droit commercial. Une loi identique sur les effets
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«II» commerce a été mise en vigueur en 1881 , un rniHiio Code maritime on 18îK'>. Dos lois sur les chèques, presque idonti<|ues, ont été adoptées par le Danemark et la Norvège en 1897, par la Suède en 1898.
Kn 8j(ïsse, les inconvénients que présentait la diversité des législations en viiïueur dans chaque canton, a déterminé une tendance à l'unification du droit privé par voie de codification. (Dans ce pays, le droit commercial n'est pas un rameau détaché du droit civil.) Le Code fédéral des ohligations, en vigueur depuis 1883, traite des obligations en général et de la plupart des contrats, civils et commerciaux, y compris le transport, les sociétés et les effets de commerce, ainsi que les ohligations professionnelles des commerçants. Une nouvelle loi sur les transports par chemins de fer et par hateaux à vapeur est intervenue en 1893. Deux autres lois fédérales réglementent, Tune de 1889, la poursuite pour dettes et la faillite; l'autre, de 1908, le contrat d'assurance. Un Code civil est en préparation depuis plusieurs années. Ainsi s'achève la codification du droit privé helvétique. Mais jusqu'à présent, sur les points non prévus par les lois fédérales , les lois et coutumes spéciales des cantons demeurent en vigueur.
Dans le Roj/aume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande, la principale source du droit privé est le common lav) , c'est-à-dire la coutume fixée par la jurisprudence. Pendant longtemps, le droit commercial y fut entièrement coutumier. Mais on a compris la nécessité d'édicter des règles précises sur certaines matières importantes, telles que les sociétés. Les Join^ s^ocA' companies (analogues à nos sociétés par actions) sont réglementées par une loi de 1862, qui a subi de fréquentes n*touches ; les partnershipi< (sociétés en nom collectif) par une loi de 1891, qui a été modifiée en 1907; cette dernière loi a permis de créer dt's liitiited partner^hips (sociétés en commandite ). Les effets de commerce ont fait l'objet d'une loi de 1882. En matière de faillite (institution de droit commun), il existe une loi écossaise de 1856, une loi irlandaise de 1872 et une loi anglaise de 1883. En somme, une part de plus en plus large est faite au droit écrit.
Nous n'ajouterons que quelques mots au sujet des pays extra-européens. Les Etats-Unis de V Amérique du Nord, en majeure partie d'origine anglo-saxonne, peuvent aussi être rangés dans la catégorie des nations dont le droit commercial est en partie écrit et en partie coutumier. Parmi les lois écrites, il y a lieu de distinguer celles qui sont particulières à chaque Etat et celles qui sont communes à toute la Confédération. En général, chaque Etat a son droit commercial propre. Cependant il existe une loi fédérale sur la faillite de 1898, modifiée en 1903, et quelques autres concernant certains points de droit maritime.
Le Mexique et les nombreuses llépubliques de l'Amérique centrale et de l'Amérique du Sud ont tous des Codes de commerce ^ qui, en général, ressemblent beaucoup aux Codes espagnol et portugais.
' I/un des plus récents et des plus remarquahles est le C.ode argentin de 18ÎX).
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IaQ Japon lui-même s'est donné, en 1899, un Gode de commerce imité des législations européennes et particulièrement de la législation allemande.
22. — Très souvent, des opérations commerciales sont conclues entre personnes appartenant à des nationalités différentes. En cas de contestation, les juges sont oblifiés de rechercher quelle est la loi applicable au procès. La question doit être résolue à Taide des principes du droit international privé. Si importants que soient ces principes, nous les laisserons complètement en dehors de cet ouvrage, qui est exclusivement consacré à l'étude du droit commercial français.
Ces conflits de lois pourraient être supprimés, si tous les Etats s'entendaient pour mettre en vigueur des lois commerciales identiques. Cette unification internationale du droit commercial n'est pas un rêve absolument chimérique, car les besoins économiques auxquels ce droit est destiné à donner satisfaction sont identiques chez tous les peuples civilisés, et l'idéal que se propose le législateur, au fond, est toujours le même. Cependant, la diversité des mœurs juridiques et des habitudes d'esprit spéciales à chaque pays rend cette unification très difficile à réaliser. C'est dans le but de vraincre ces difficultés que se sont créées plusieurs associations de jurisconsultes, telles que l'International law Association, l'Institut de droit international, le Comité maritime international. Les efforts considérables tentés par ces associations ont abouti déjà à des résultats très intéressants. Dans une série de congrès tenus dans diverses villes depuis 1885, on s'est à peu près mis d'accord sur les bases d'une législation commune relative aux effets de commerce et à plusieurs matières du droit maritime. Les résultats de la Conférence internationale qui s'est tenue à la Haye en juin et juillet 1910 permettent d'espérer l'adoption prochaine, par un grand nombre d'États, d'une loi identique sur la lettre de changea
1 On peut rattacher au même ordre d'idées la fameuse convention internationale conclue à Berne, en 1890, pour le transport international des marchandises par chemins de fer. Toutefois les Etats qui ont adhéré à cette convention n'ont pas cessé d'appliquer leurs législations particulières aux autres transports, notamment à ceux qui se font , même par voies ferrées , à l'intérieur de leurs territoires. Elle ne réalise donc pas une véritable unification.
PLAN DU COURS
1'*' PARTIE. — Des actes de commerce, des commerçants cl de la juridiction commerciale.
Gliap. I. — Détermination des actes de commerce.
Chap. II. — Des commerçants. Qui est commerçant et à quelles conditions on peut le devenir. Des fonds de commerce et de leurs accessoires. Des oMii^ations professionnelles des commerçants : livres, publicité du réprime matrimonial.
Cliap. III. — De la juridiction commerciale, au point de vue de sa compétence ratione materiœ.
2« PARTIE. — Des sociétés commerciales.
3' PARTIE. — Des contrats commerciaux.
Chap. 1. — Règles générales de fond et de forme ( preuve).
Ghap. II. — Vente.
Chap. III. — Gage.
Appendice au chap. III. — Magasins généraux.
Ghap. IV. — Mandat (commission).
Ghap. V. — Gontrat de transport.
4*' PARTIE. — Des titres de crédit circulants; des opérations de banque et de bourse. ^^^^^^^^^mJH^
Ghap, I. — Des valeurs mobilières ! titres au porteur et titres nominatifs).
Ghap. U. — D«îs effets de commerce.
Ghap. m. — Des opérations de banque; subsidiairement du chèque et du cofnpte courant.
Ghap. IV. — Des opérations de bourse et des intermédiaires employés pour ces opérations : agents de change à la bourse des valeurs, courtiers à la bourse des marchandises.
5 PARTIE. — De la faillite et de la liquidation judiciaire.
ET DE LA JURIDICTION COMMERCIALE
23. — Le droit commercial embrasse dans son domaine une certaine catégorie d'actes juridiques, les actes de commerce, et une certaine catégorie de personnes, les commerçants. Lorsqu'on veut tixer les limites de ce domaine, une double question se pose : 1° Quels sont, parmi les actes juridiques, ceux qui ont le caractère commercial? 2° Gomment distinguer les commerçants des autres personnes régies par le droit privé ? Ces deux questions sont unies par un lien tellement étroit, que la solution de Tune entraîne forcément celle de l'autre. Mais il n'est pas sans intérêt pour le législateur de déterminer l'ordre dans lequel elles devront être examinées, les deux méthodes entre lesquelles il est appelé à choisir étant susceptibles de le conduire à des résultats très divergents. C'est ce qui va ressortir d'un examen rapide de ces deux méthodes.
D'une part, on peut considérer le droit commercial comme étant essentiellement le droit à l'usage des commerçants, c'est-à-dire de ceux qui exercent certaines professions réputées commerciales aux yeux de la loi. En ce cas, il faut que le droit en vigueur fournisse un moyen facile de reconnaître et de distinguer ces professions, soit qu'elles correspondent, comme sous l'ancien régime, à un certain nombre de corporations officiellement réglementées, soit que la qualité de commerçant entraîne, comme dans certains pays, l'obligation de se faire inscrire sur un registre du commerce, soit de toute autre manière. Ce point de vue une fois admis, il paraît naturel de réserver le caractère d'actes de commerce aux actes que font les commerçants dans l'exercice de leur profession : la commercialité rejaillit de la personne sur ses opérations habituelles. Ainsi conçu , le droit commercial a un caractère personnel ou subjectif.
Cette méthode ne pouvait être celle des auteurs de notre Code. Statuant au lendemain de la Révolution, alors que les corporations de métiers venaient d'être supprimées, ils devaient écarter résolument toute disposition qui aurait paru faire des commerçants une classe à part dans la société moderne, essentiellement égalitaire. Ils ont donc procédé autrement. S'attachant à la nature des actes juridiques envisa-
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^és eu oux-nièinos, ils ont iiuli(|iié ceux qui iloivtMit ùtre cousidérés conuue ayaut uu caractère couimercial. Cela fait, ils n'avaient plus qu'à attrii)uer la qualité de commerçants aux individus qui font de pareils actes leur profession halûhielle (art. !«'). Ainsi, le droit conunorcial étant en France un droit objectif, on ne peut dire si une personne est commerçante ou non, qu'après avoir examiné les opérations auxquelles elle se livre professionnellement, et statué sur le caractère, civil ou couunercial, de ces opérations.
Il est donc impossible d'hésiter sur l'ordre à suivre, dans cett(^ théorie générale des actes de commerce et des commerçants. Pour nous conformer à l'esprit du Gode * , nous devons nous attacher en premier lieu à la détermination des actes que la loi répute commerciaux.
DÉTERMINATION DES ACTES DE COMMERCE
24. — Il s'agit de tracer une ligne de démarcation entre les deux grandes branches du droit privé, le droit civil et le droit commercial. La question n'est pas très nettement résolue par le Code de commerce : il s'abstient de poser aucun principe général, et procède par voie d'énumération (art. 032 et 633).
Cette énumération est- elle rigoureusement limitative? Les auteurs, en général"-, l'admettent, en partant de cette idée que le droit civil est la règle, le droit commercial l'exception. Cette doctrine a pour inconvénient d'enlever toute élasticité au droit commercial. Il lui sera interdit de s'étendre au delà de l'horizon borné dans lequel se renfermait le législateur d'il y a cent ans. Des institutions nouvelles, auxquelles ce droit convient absolument, s'en verront refuser le bénéfice, parce qu'elles ne figurent pas dans l'énumération du texte (les assurances terrestres, par exemple, presque inconnues en 1807, et dont on ne prévoyait pas le développement"). La jurisprudence ressent trop vivement le besoin de progrès pour consentir à se lier par une interprétation aussi étroite Procédant par voie d'assimilation , elle a souvent déclaré commerciales des entreprises ou des opérations non mentionnées comme telles par le Code.
' Et non à l'ordre des textes.
• ^ Thaller, n* 9; Lyos-Caks et Renault, t. 1'% n° 104.
•J C'est une vérité banale aujourd'hui , que les codifications peuvent reHéter exactement l'état d'une législation aune époque déterminée, mais ne sauraient l'immobiliser et en empêcher l'évolution Dour l'avenir.
25. — Mais, si on entre dans cette voie, il est indispensable de fixer un principe, à l'aide duquel on puisse résoudre toutes les difficultés de la matière. C'est l'esprit même de la loi qu'il convient de rechercher : car elle a dû, en formulant son énumération, se référer à une idée directrice. Quelle est donc, dans sa pensée, le critérium de l'acte de commerce?
Il faut choisir entre deux doctrines. D'après la première, ce qui caractérise essentiellement l'acte de commerce, c'est le fait de spéculer sur une transmission de valeur, c'est-à-dire d'acquérir ou de recevoir une valeur quelconque, non pour la conserver, mais pour la transmettre ensuite à d'autres, et de chercher à s'enrichir par ce trafic*. Si on s'attache exclusivement à cette idée, il paraît logique de l'appliquer, quel que soit l'objet sur lequel porte la spéculation. On est ainsi conduit à reconnaître au droit cor^mercial une sphère très étendue, à y faire rentrer les spéculations, soit sur les immeubles, soit sur la main-d'œuvre. La pratique, on le verra plus loin, répugne à ces solutions, peu conformes à la tradition et d'une utilité très contestable.
Un autre critérium nous ])araît préférable. D'après les données de l'économie politique, le commerce consiste dan^lïTcirculation des produits de toute espèce, de la monnaie et des valeurs fiduciaires.» Quiconque coopère à cette circulation doit être réputé faire acte de commerce, sauf le producteur et le consommateur. Si on observe la marche d'un produit, au sens économique du mot, on le voit d'abord extrait du sol, puis transformé par un manufacturier, vendu à un négociant en gros, revendu àun détaillant, qui le fait enfin parvenir au consommateur : à ces diverses transmissions correspondent des transports successifs. Tous ceux qui jouent un rôle quelconque dans cette circulation font acte de commerce ; mais il faut excepter celui qui a originairement créé le produit et celui qui l'acquiert, en dernier lieu, pour ses besoins personnels. A cette notion, proposée par M. Thaller (n» 14), nous pensons toutefois qu'il manque un élémeii^ : l'intention de réaliser un bénéfice. h'animus lucri a toujours été considéré comme l'âme du commerce, et nous ne pourrions regarder comme un commerçant celui qui coopérerait à la circulation d'un produit dans une vue purement désintéressée. Ainsi amendée, la définition de M. Thaller paraît bien correspondre à l'idée générale dont le Gode s'est inspiré, et dont il nous présente de nombreuses applications. Nous resterons fidèle à son esprit, en soumettant au droit commercial tous les actes juridiques qui sont compris dans cette définition, alors même qu'ils ne figureraient pas dans les textes^.
Mais s'il est possible, grâce à cette méthode, de déterminer les actes qui sont commerciaux par leur nature propre, il faut prendre garde que
^ D'après Boistel ( n» 30), « un acte est commercial pour la personne qui le fait, lorsqu'elle n'entend être qu'un inlennédiaire spécifiant sur la transmission de la valeur qui fait l'objet du contrat ». '
- Il faut reconnaître toutefois que certaines opérations prévues par l'art. 632 ne répondent pas à cette définition. C.'est pour des motifs purement utilitaires que le législateur leur a imprimé un caractère commercial. V. infra.
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(iauU'es actes sout aussi compris dans le domaine do lu législation comuierciiilc. Nous voulons parler de_ceux q^ui deviennent conunerciaux accidentellement, parce qu'un lien de dépendance les rattache à une entreprise ooiumerciale. Ce domaine se trouve ainsi considérahlemcnt ai:randi, par l'application de ce qu'on a[)pelle habituellement la théorie de l'accessoire.
Nous envisagerons successivement les actes commerciaux par leur nature propre, et les actes commerciaux [);u' relation ou par accession.
^ l'''. — Actes roiniiiercîaux par leur nature propre.
26. — Cette matière, qu'il eût été logique de placer au début du (Iode de commerce, n'y est cependant traitée que dans le livre IV, titre 2, à l'occasion de la compétence de la juridiction commerciale. Ce défaut de méthode, choquant en lui-même, a d'ailleurs un inconvénient : on pourrait incliner à croire que les art. ()32 et 633 règlent uniquement la question de compétence. Néanmoins, en présence des termes absolus dans lesquels ces textes sont rédigés : « La loi répute actes de commerce... », on s'accorde à reconnaître qu'ils ont une portée générale, et que les opérations mentionnées dans ces articles doivent être, à tous les points de vue et dans tous les cas où il importe d'en déterminer la nature, considérées comme des opérations commerciales.
Observons toutefois que la question de commercialité, en matière de contrats, doit être examinée spécialement et séparément, au point de vue de chacune des parties. Un contrat ne présente pas nécessairement, pour toutes deux, le même caractère : il peut être civil d'un côté, commercial de l'autre.
Les art. ()32 et 633 G. com., qui renferment une énumération des actes de commerce, se réfèrent, l'un aux opérations du commerce terrestre, l'autre à celles du commerce maritime.
27. — L — Commerce terrestre. — Les actes mentionnés dans l'art. 6:23 peuvent se diviser en deux catégories. Les uns sont des contrats prévus par le Code civil, et qui, dans certaines circonstances, revêtent un caractère commercial ; les autres sont des opérations spéciales aux milieux commerciaux.
28. — A . Première catégorie d'actes de commerce. Contrats prévus par le Code civil. — Quatre de ces contrats figurent dans l'art. 63:2 : la vent(3, le louage de choses, le louage d'ouvrage ou de services, le m;indat \
\" La vente. — Envisageons d'abord l'acheteur. Est commercial, aux termes de l'art. 632, 2'" al., « tout achat^ de denrées et marchandises
' On verra par la suite que d'autres contrats prévus par le Gode civil, tels que la société, le prêt, le df^pot, le nantissement, peuvent affecter aussi un caractère commercial, mais en vertu do la théorie de l'accessoire : ces conliats ne sont jamais commerciaux par leur nature propre.
2 La même règle est évidemment applicable à toute autre acquisition faite à titre onéreux, par exemple, par voie d'échange.
pour les revendre, soit en nature, soit après les avoir travaillées et mises en œuvre, ou même pour en louer simplement Tusage ». La commercialité suppose donc la réunion de deux conditions relatives, Tune à rintention de l'acheteur, Tautre à Tobjet du contrat.
29. — En premier lieu, il faut (|ue Tacheteur se propose, soit de revendre la chose qu'il achète, soit de la donner à bail. Peu importe que cette chose doive être revendue dans le même état, ou après avoir été transformée (par exemple, une matière première qui est destinée à subir une fabrication). Mais, si on admet la doctrine d'après laquelle le commerce suppose essentiellement Vanim,us lucri, le but de l'opération doit être, dans tous les cas, de réaliser un bénéfice par la revente^ (Gass. 13 mars 1878, D. 78. 1. 311).
Pour vérifier l'intention dans laquelle un achat a été fait, les juges doivent naturellement se référer au moment même de cet achat. Le fait ultérieur de la revente est en lui-même indifférent : il peut arriver, par exemple, qu'un accident, entraînant la destruction des marchandises, en rende impossible la revente : cette circonstance n'enlèverait pas à l'achat son caractère commercial. Inversement, l'achat qui n*a pas été fait dans l'intention que détermine l'art. 63!2 conserve son caractère civil, alors même que, postérieurement, l'acheteur profiterait, pour revendre la chose, d'une occasion avantageuse.
30. — Une deuxième condition est relative à l'objet de l'achat : a. des denrées et marchandises », dit la loi. Les denrées étant une espèce de marchandises, cette dernière expression seule mérite d'être retenue. Elle désigne habituellement les choses matérielles qui, soit à l'état hrut, soit après fabrication, font l'objet d'un Iratic et d'une circulation. Si on s'attachait à cette définition, la disposition de l'art. G32 serait susceptible de s'appliquer à toute sorte de meubles corporels, mais non aux meubles incorporels, ni aux immeubles. Cependant, la question mérite d'être examinée de près pour ces deux catégories de biens.
31. — On appelle meubles incorporels tous les droits portant sur des choses mobilières, notamment les créances, quelle qu'en soit la nature ou la forme, les effets négociables, les valeurs de bourse, les fonds de commerce ou d'industrie et même les droits intellectuels. Tous ces droits peuvent être considérés comme des marchandises, en tant qu'ils circulent et donnent lieu à des spéculations. Ceux qui, pour s'enrichir, interviennent dans cette circulation font, en vertu de l'art. 632, acte de commerce. On est généralement d'accord sur ce point»
La règle s'applique même aux droits de propriété industrielle, artis-
1 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. \'", n°' 143 et 115. Ainsi, ne fait pas acte de commerce un syndicat agricole qui achète en gros des engrais chimiques et les revend à ses seuls membres, sans conserver un bénéfice de cette entremise (Toulouse, 26 mars 1889, D. 90. 2. Wx). 11 en serait de même d'une société civile qui s'approvisionnerait d'objets de première nécessité pour les vendre, au prix coûtant, à ses ouvriers. V. en sens contraire, Thalleu, n» 21.
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tique ou littoraire. I/acliat d'un brevet avec iutention de le revendre est incontestablemeut commercial. L(^ contrat d'édition passé entre un auteur et un éditeur a un caractère commercial pour ce dernier, car il spécule sur l'œuvre (pi'il se charjje de publier. De mèuie, la publication dun journal, d'une revue ou d'un recueil périodique est nue entreprise commerciale, lorsque les propriétiures du journal font faire les articles par des rédacteurs qu'ils rémunèrent et qu'ils se proposent de réaliser des bénélîces (Paris, ^ juill. ISSi), D. 80. 1 . 2:20). L'importance plus ou moins grande du service de [)ublicité, ([\ù a été souvent prise en considération par les tribunaux appt^lés à résoudre la question, n'est, selon nous, ((u'une circonstance secondaire. Même lorsque le but essentiel de la publication est de répandre des doctrines politiques, sociales, littéraires ou autres, l'existence d'une spéculation sur un produit intellectuel suffit pour lui imprimer un caractère commercial. Ce caractère ne lui ferait défaut que dans deux cas: celui où, sans espoir de bénéfices, on poursuivrait un but purement désintéressé; et celui où le propriétaire du journal ou du recueil en rédigerait lui-même tous les articles ^
32. — La spéculation sur des immeubles est- elle aussi comprise dans les termes du 2^ al. de l'art. 032? La question présente un grand intérêt, car ces spéculations sont fréquentes aujourdbui : elles émanent , notamment , de sociétés qui achètent des terrains et des maisons dans l'attente d'une plus-value qui permettra de les revendre avec bénéfice.
Quelques auteurs- ont soutenu que ces spéculations sont commerciales. D'après eux, il est rationnel de s'attacher au caractère subjectif de l'acte juridifjue plutôt qu'à son objet. D'ailleurs, les économistes entendent le mot marchandises dans un sens très large ; il est assez compréhensif pour s'appliquer à toutes les choses sur lesquelles la spéculation peut se porter. La distinction qu'on prétendrait établir, à ce point de vue, entre les meubles incorporels et les immeubles n'a rien de rationnel.
Cependant, étant donné le critérium de la commercialité indiqué ci -dessus (n° 25), nous devons repousser cette opinion: car .les immeubles, étant essentiellement fixes, ne peuvent faire l'objet d'une circulation. Le caractère civil des spéculations immobilières est, d'ailleurs, conforme à uncî tradition qui vient du droit romain (fr. GO, Dig., De verhorum signification e) ^ et qui s'est perpétuée, à travers l'ancien droit, jusqu'aux rédacteurs de nos Codes. Portails disait {Discours prélinnnaire sur le Code civil, Locré, t. I, p. 300) : « La distinction des immeubles et des choses mobilières nous donne l'idécî des choses proprement civiles et des choses commerciales: les richesses mobilières
1 D'après la jurisprudence, la commercialité ne résulterait même pas du fait que ce propriétaire aurait recours k des collaborateurs, si, par une levision personnelle de leurs articles, il s'appropriait, en quelque sorte, leur travail ((^olmar, 9 déc. 1857, D. 5S. 2. 2:^).
- V. notamment Gausonnet, Ifev. crit.. 18(9, p. 22rj.
sont le partage du commerce, les immeubles sont particulièrement du ressort de la loi civile » ^
La question n'est expressément tranchée par aucun texte de notre droit moderne. Mais on a justement observé que si le Code de commerce avait admis la compétence des tribunaux de commerce en matière d'actions immobilières, il aurait dû, pour ces actions, fixer la limite de la co^mpétence en dernier ressort de ces tribunaux d'après l'importance du revenu de l'immeuble litigieux (comme l'a fait la loi du U avr. 1838, art. l^"^, sur la compétence des tribunaux civils de première instance); or l'art. 039 ne renferme point une semblable disposition. Enfin, si Facfaat d'un immeuble pour le revendre était commercial, il faudrait en dire autant de l'achat pour louer, les deux hypothèses étant assimilées par l'art. 032. Les rentiers qui placent des capitaux en maisons de rapport seraient donc régis par le droit commercial! Cette solution serait difficilement acceptée dans la pratique.
La jurisprudence, sans être absolument fixée, se montre généralement favorable au caractère civil de ces opérations (Cass. 4- juin 1850, D. 50. 1. 163 ; Paris, 15 févr. 1868, D. 68. 2. 208; S. 68. 2. 329, note Labbé^).
33. - Dans quels cas une vente est-elle commerciale pour le vendeur? Le texte de l'art. 632 ne prévoit pas la question. Mais il est évident qu'on fait acte de commerce lorsqu'on revend une marchandise (le sens du mot a été précisé ci-dessus) après l'avoir achetée dans ce dessein. Les deux contrats successifs sont inspirés par la même pensée de spéculation, -et le second a nécessairement le même caractère que le premier. Du reste, Ventreprise de fournitures est déclarée commerciale par le 4® al. de l'art. 632. Elle implique l'engagement de livrer une certaine quantité de marchandises pour un prix fixé par une adjudication (par exemple, le combustible nécessaire à une administration pendant une année). L'entrepreneur revend des produits qu'il a achetés ou plutôt qu'il se propose d'acheter; car, généralement, lors de l'adjudication, i! ne les possède pas encore, du moins pour la plus grande partie; mais cette circonstance est secondaire. Ainsi, dans cette hypothèse, la loi elle-même fait application de la règle générale qui vient d'être formulée sur les conditions de commercialité de la vente.
' Langage d'autant plus significatif que Portails avait été témoin de la spéculation effrénée qui sélait portée, après la P«évolution, sur les biens nationaux.
- En législation, conviendrait-il d'admettre la commercialité des spéculations sur les immeubles ? (l'est une question discutable. Sans doute, il peut paraître utile d'étendre aux créanciers de ceux qui font ces spéculations les garanties qui appartiennent aux créanciers de tout commerçant. Toutefois cet argument a moins de force, depuis que la loi du 1'^'' août 1893 a imprimé un caractère commercial à toutes les sociétés qui se constituent par actions, les sociétés immobilières étant pres-que toujours anonymes. D'autre part, la réforme dont il s'agit aurait logiquement pour conséquence : 1" D'appeler les membres des tribunaux de commerce, généralement dépourvus d'instruction juridique, à trancher des difficultés relatives à la vente immobilière, à la transcription, à la purge des liypollièques, etc.; 2° De rendre admissible, en pareille matière, la preuve par témoins et par simples présomptions (art. 109 C. coni.), alors que l'usage (exclusif de titres écrits parait indispensable à la stabilité de la propriété foncière. En tout cas, 'a plupart des législations étrangèi-es restent fidèles à la règle ti'aditionnelle (à l'exception des Codes de commerce italien et portugais).
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34. ±' Le louage de choses. — On peut déduire de Tart. 032 K's circonstaïues dans Icsciudles ce contrat est commercial, powr Tune
t l'autre des parties.
Fait acte de coninierce le bailleur (|ui loue des marcliandises achetées
lans ce but (par exemple, un loueur de chevaux, de voitures, de hicy-
lettesi. Pour le démontrer, il suffit de recourir au même raisonnement
.jui vient d'être présenté pour le vendeur cpii revend après avoir
acheté, Im vente et le louaiie étant assimilés aux termes du 2<^ al. de
Kart. (i;]2.
Fait éjralement acte de commerce le locataire qui prend des mar- I handises à bail pour les sous-louer. La seule diflerence entre ce locataire et l'acheteur qui se propose de revendre consiste en ce que la spéculation du premier [)orte, non sur la propriété, mais sur l'usage t la jouissance d'une chose; cette circonstance ne saurait modifier le < aractère du contrat.
Toutefois ces solutions sont subordonnées à la condition que le louage ait pour objet des marchandises, c'est-à-dire des meubles (juelconques, et non des immeubles; les locations immobilières sont des contrats purement civils.
35. — 'S"" Le louage d'ouvrage ou d'industrie. — Sous cette dénomination, le Gode civil embrasse deux contrats différents : le louage de services ou contrat de travail, et le louage d'ouvrage ou controÀ li'cntreprii^e.
Examinons d'abord le caractère de ces contrats au point de vue du linilleur. Celui qui fournit son travail, de quelque nature qu'il soit, moyenn.'int un salaire, ne fait pas acte de commerce. L.i profession des ouvriers, gens de service et employés de toute espèce, celle des artistes dramatiques et lyriques, qui tirent profit de leurs talents en donnant des représentations, des concerts, etc., n'ont rien de commun avec celle du commerçant.
36. — Ne fait pas non plus, en principe du moins, acte de commerce Tenlrepreneur qui s'engage, moyennant un certain prix, à confectionner un ouvrage quelconque. Toutefois cette règle comporte de nombreuses exceptions. En effet, l'art. 032 répute commerciales: les
iitrejjfises de manufactures, de transports, d'agences ou bureaux d'affaires, de ventes à l'encan, de s{)ectacles publics, et les opérations if courtage. Il faut iufliquer les motifs et préciser la portée de chacune ;<• ces dispositions.
37. — A. Entreprise de manufacture. — On désigne habituellement par cette f'X[)ression les entrepris(;s qui opèrent la transformation de matières premières (soit à l'état brut, soit d(\jà fabriquées) en pro- «luits d'une n^dure et d'une utilité nouvelles. En droit, le manufacturier |>eut procéder de deux façons différentes. Tantôt il achète la matière jtremière pour la revendre après lavoir fabriquée: cette hypothèse est Nisée par le 2<^ al. de l'art. 032 ; tantôt il travaille à façon, recevant de
ses clients la matière première qu'il doit leur rendre après l'avoir modifiée : c'est dans ce second cas qu'apparaît l'utilité de la disposition du 3<^ al., qui vise expressément « toute entreprise de manufacture ». Les contrats de louage d'ouvrage que passe le manufacturier à façon sont donc commerciaux. Est-ce, comme certains l'ont pensé, à cause de l'importance du matériel et de la main-d'œuvre employés? Nous croyons que la loi s'est inspirée d'un motif différent; elle a rangé le façonnier dans la catégorie des commerçants parce qu'il coopère, dans un but lucratif, à la circulation des produits qu'il reçoit, en leur faisant subir une fabrication qui on augmente la valeur vénale. Celte interprétation nous est dictée par le concept général de la commercialité que nous avons établi plus haut (n» 25).
Si ce critérium est exact, la dénomination de manufacturier et la qualité de commerçant ne doivent pas être attribuées à certains industriels, dont le travail s'applique exclusivement à des produits déjà parvenus entre les mains des consommateurs : teinturiers, dégraisseurs, blanchisseurs, même en gros, ne traitant pas des marchandises neuves, mais des objets déjà usagés '.
38. — L'artisan ne doit pas être confondu avec le manufacturier. Il diffère profondément de l'ouvrier salarié, simple instrument de l'entreprise de son patron, en ce qu'il travaille pour son propre compte, il est lui-même entrepreneur: et, comme le manufacturier, il manipule et transforme certains produits. Mais sa profession, d'après l'opinion générale, se caractérise par l'importance médiocre de l'entreprise et du capital qui y est engagé. L'artisan n'a qu'un outillage de peu de valeur; il n'emploie guère de main-d'œuvre, sauf parfois des compagnons ou apprentis en petit nombre. Il n'a pas de magasin, de vitrine et d'enseigne, destinés à attirer le public. Ainsi comprise, la profession de l'artisan est- elle toujours civile? Plusieurs dispositions du Gode civil {arti 1308 et 1326) paraissent indiquer que le législateur a considéré cette profession comme différente de celle du marchand. Toutefois la jurisprudence admet, avec raison, la distinction suivante: l'artisan reste en dehors de la catégorie des commerçants tant qu'il se borne à appliquer son travail à des objets qui lui sont apportés par ses clients (consommateurs, et non producteurs) , alors même qu'il leur fournirait certains accessoires d'importance minime: tel est le savetier qui ne fait que des réparations, le petit tailleur ou la couturière qui travaille à façon , sans fournir la matière des vêtements. Mais il en est autrement de la couturière qui achète des étoffes pour les revendre après les avoir confectionnées (Gass. 24juill. 1883, D. 84. 1. 124); du cordonnier qui s'approvisionne de cuirs pour faire des chaussures neuves (Douai, 24 juin 1900, D. 1900. 2. 407 ; en sens contraire, Toulouse, 26 févr. 1908, D. 1908. 2. 333), alors même qu'ils ne travailleraient qu'au fur et à mesure des commandes; car ils se livrent à une spéculation sur la matière première, qui tombe sous l'application du 2® al. de l'art. 632.
1 Au point de vue de la pratique , cette solution doit être considérée comme très douteuse.
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39. — Par antithèse aux ontreprises manufacturières, les exploitations (Hfricoles et e.rtractivei> sont cssontielloment civiles. Lîi règle est posée dans Tar-t. (vJS, l'"" al., C coni. : (( Ne seront point de la compétence des tribunaux (te coinnierce les jictions intentées contre un propriétaire, cultivateui- ou viuneron, [)Our vente de denrées provenant de -un cru... )) ; et dans l'art. 'Ail de la loi du :21 avril ISiO: « L'exploitation
les mines n'est pas un commerce ». Il en est de même des exploitations de torèts, minières, carrières, tourbières, salines, etc. En tout cas, le producteur qui tire des richesses naturelles de son fonds (ou même du tonds dautrui, par exemple en (jualité de locataii'e) est un créateur qui lance des produits dans la circulation, non un intermédiaire coopérant
i cette circulation. Il ne fait donc pas acte de commerce, quelle que soit l'importance économique de son exploitation, et alors même qu'il <e sert «le procédés industriels, de machines (comme celles qui sont de plus en plus utilisées dans l'agriculture), qu'il emploie un outillage complicpié et occupe un grand nombre d'ouvriers.
40. — Mais une difficulté se présente, lorsque le propriétaire ou le locataire qui exploite son fonds joint à son entreprise agricole une entreprise manufacturière. Par exemple, un cultivateur de betteraves crée une fal)rique de sucre, un vigneron une distillerie pour faire de lalcool avec son vin. On peut soutenir, d'une façon absolue, qu'il devient commerçant, parce qu'il cumule, avec sa profession civile d'agriculteur, la profession commerciale de manufacturier. Cependant la jurisprudence n'admet cette solution que dans le cas où l'intéressé, «omme un industriel ordinaire, fabrique en grande quantité des produits (|ui lui sont apportés du dehors ^ Mais s'il se borne à transformer les produits de son fonds (et alors même qu'il achèterait à des voisins (jnelques produits similaires, d'une façon très accessoire), son usine doit être considérée simplement comme l'annexe, la dépendance, d'une exploitation qui, envisagée dans son ensemble, conserve un caractère agricole et par conséquent civil (Cass. 12 mai 187r3, D. 76. 1. 320). A l'appui de cette opinion, on invoque les dispositions de la loi relative ;iux })at(Mites. Depuis que la loi de finances du 27 juillet J870, art. 3, a dirogé l'art. 18 de la loi du J8 mai 18o0, les cultivateurs sont dispensés de cet impôt, a pour la vente et la manipulation des récoltes et fruits provenant de leurs terrains, même dans le cas où les transformations sont pratiquées au moyen d'agents chimiques, de machines et ustensiles autres que ceux servant aux travaux habituels de l'agriculture ». La jurisprudence généralise cette règle de droit fiscal, en décidant que, dans ce cas, l'exploitation ne peut, à aucun point de vue, être réputée commerciale.
41. — Si nombreuses et variées que soient les entreprises manufacturières, elles présentent toutes ce caractère commun, que le travail s'y
* Ainsi une socïéUi minii-ro qui joint à l'fxploilation de la mine celle dune usine métallurj(ique et qui achète des minerais étrangers pour les traiter dans cette usine devient une société commerciale (Ga-ss. i" jnill. 1878, D. T.). 1. 218).
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applique à des choses mobilières. Par là , elles se différencient des entreprises de travaux relatifs à des immeubles, qu'il s'agisse de inodifîer l'état du sol (terrassements, nivellements, drainages, etc.), ou de construire des routes, des ponts, des canaux, des édifices quelconques. Aux termes de l'avant- projet du Gode de commerce, était réputée commerciale ce toute entreprise de construction ». Cette disposition, ayant soulevé les critiques de plusieurs tribunaux d'appel, fut supprimée dans la rédaction définitive. Il serait donc contraire à la volonté du législateur d'attribuer, d'une façon absolue, le caractère commercial à toute entreprise de travaux ou de constructions '. En doctrine, on admet généralement la distinction suivante.
Si l'entrepreneur ne fournit aucune matière première (il s'agit, par exemple, de travaux de terrassement, de la construction d'une route ou du creusement d'un canal), son travail ne s'appli(|uant pas à'un produit en cours de circulation, l'entreprise doit être réputée civile, quelle que soit l'importance de la main-d'œuvre employée (En ce sens, Nancy, 22 mars 1876, D. 77. 2. 172. En sens contraire, Gass. 20 oct. 1908, cité dans la note précédente).
Si, au contraire, ainsi qu'il arrive presque toujours pour la construction des bâtiments, l'entrepreneur fournit des matériaux (briques, bois, pierres, etc.), il revend ces matériaux au propriétaire après les avoir achetés dans ce but : il fait donc acte de commerce (Gass. 3 fév. 1902, D. P. 1902. 1. 294). Il ne faudrait pas objecter le caractère immobilier du bâtiment une fois construit, car ce n'est pas sur lui ({ue porte la spéculation de l'entrepreneur, mais sur les choses mobilières par la réunion desquelles l'édifice est constitué.
Gette solution doit être admise, même en ce qui concerne les entreprises de travaux publics. Il est vrai que la loi du 28 pluviôse an VIII, art. 4, attribue aux conseils de préfecture la connaissance des contestations entre l'administration et ses entrepreneurs ; mais cette règle exceptionnelle de compétence ne s'étend pas aux contestations de l'entrepreneur de travaux publics avec des sous-entrepreneurs ou des ouvriers.
42. — On vient de parler de l'entrepreneur qui construit sur le terrain d'autrui. Gomment faut- il envisager la spéculation du propriétaire qui fait élever des constructions sur son terrain, et revend ensuite l'immeuble bâti? D'après la doctrine dominante, cette vente, à raison de
' C'est pourtant ce qu'a fait la Cour de cassation dans un arrêt du 20 oct. 1908 ( D. 1909. 1. , 2'i7). D'après cet arrêt, l'entreprise de manufacture « s'entend de toute opération impliquant une spéculation habituelle sur le travail d'autrui , alors même qu'elle ne consisterait que dans un simple travail à façon ou fourniture de main-d'œuvre, et ne comportant pas d'achats pour revendre ou louer ». Jamais on n'avait admis une définition aussi large de l'entreprise de manufacture. Nous persistons à croire que cette entreprise suppose essentiellement la transformation habituelle de produits destinés à circuler, à être vendus. Un entrepreneur de terrassement (telle est l'espèce de l'arrêt) ne fait que modifier l'état du sol : où est sa manufacture? où sont les produits de sa fabrication ? D'autre part, aucun texte ne déclare commerciale la spéculation sur la main-d'œuvre, et le travail humain ne peut, au point de vue de l'application de l'art. 682, 2' al., être assimilé ù une marchandise. V. infrù. A tous les points do vue, la décision de la chambre des requêtes nous parait critiquable.
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son objet, est purement civile, alors même (juc le terrain aurait été acheté Jans ce i>ut. Mais la question reste entière pour les autres contrats que suppose cette spéculation : achats de matériaux, traités sur devis avec des entrepreneurs et architectes, engagements d'ouvriers, etc. Il parait logique de traiter de la même manière tous ceux qui spéculent sur des m;ilériaux de construction ; qu'importe (|ue rédilice soit hàti sur leur propre terrain, du moment qu'ils ont Tintention de le vendre avec bénéfice? Ces contrats sont donc commerciaux. Tel est le sentiment de la jurisprudence (Paris, 2 mai I902, D. 1902. 2. AU) ^
Il résulte de là qu'une société immobilière (même non constituée par actions)- devient commerciale, lorsque ses spéculations portent principalement, non sur les terrains qu'elle achète, mais sur les constructions dont elle couvre ces terrains. Souvent on cumule ces deux sortes de spéculations ; il s'agit alors d'apprécier, en fait, l'importance respective de chacune d'elles.
43. — Les mêmes principes permettent de déterminer le caractère des entreprises d'éclairage, de distribution d'eau, de force électrique, etc. Doivent être réputées commerciales les compagnies d'éclairage au gaz, qui, par des procédés chimiques, fabriquent un produit mobilier et le vendent à leurs abonnés : et même, bien que la force électrique ne puisse être considérée comme un produit, les compagnies qui la fournissent à leurs clients, car elles leur louent des appareils qu'elles ont fait fabriquer pour mettre l'électricité à leur disposition. Au contraire, une compagnie d'eaux (jui capte des sources et qui, grâce à des travaux de canalisation, distribue l'eau dans les maisons d'une ville est régie par le droit ci\il, attendu qu'elle se livre à une industrie extractive et ne fabrique aucun produit (Grenoble, 19 juin 1900, D. 1901. 2. 19).
44. — B. Entreprises de transports (art. 632, 3' al.). — Ces entreprises jouent un rôle capital dans la circulation et la répartition des produits. Elles sont donc toujours commerciales, que le transport se fasse par terre ou par eau, et quel que soit l'instrument employé pour l'exécuter (entrepreneurs de roulage, de camionnage, de batellerie, etc.). La règle s'étend aux compagnies de chemins de fer, sans qu'on puisse objecter leur ({ualité de concessionnaires du domaine public et les avantages particuliers résultant de leurs conventions avec l'Etat.
Si on s'en tenait au critérium général que nous avons admis plus haut, il semble qu'une exception devrait être faite pour les voituriers qui ne transportent pas de marcliandises, mais seulement des personnes (compagnies d'omnibus, de tramways, de tiacres, etc.). Cependant lestermes généraux de l'art. 632 excluent toute distinction. D'ailleurs, c^s voituriers spéculent habituellement sur le matériel qu'ils font fabriq,uer pour le louer au public.
On enseigne généralement, en s'appuyant sur les mots a entreprise
* V., en sens contraire, Thallkh, n- 29.
2 Si elle était constituée par actions, la commercialité résulterait de la loi du 1" août 4893, art. <j.
de transport » employés par la loi, qu'il n'y a pas acte de commerce dans le fait de se charger accidentellement, pour un certain prix, de transporter des marchandises, lorsqu'on n'en fait pas sa profession ^ Nous croyons, au contraire, que tout contrat de transport, indistinctement, est commercial pour celui qui, dans un hut lucratif, coopère ainsi à la circulation d'un produit. On sait que nous ne considérons pas renonciation de l'art. 632 comme strictement limitative. D'ailleurs, on compi-end que la loi se soit bornée à viser l'hypothèse la plus fréquente : les transports constituent presque toujours, pour les individus ouïes sociétés qui s'engagent à les opérer, une entreprise extrêmement complexe et puissamment organisée. La controverse est donc presque exclusivement doctrinale.
45. — G. Entreprises d'agences, bureaux d'affaires (art. 632, i al.}. — Les agents d'affaires offrent leurs services au public et acceptent des mandats dans des circonstances très diverses : par exemple, ils sont chargés par des créanciers d'opérer des recouvrements, par des débiteurs d'obtenir des délais et des arrangements ; ils rédigent des contrats, dirigent la marche d'un procès, etc. Si la loi s'était bornée à leur appliquer le principe général en matière de commercialité, elle les aurait réputés commerçants toutes les fois qu'ils coopèrent à une circulation de valeurs, notammeni lorsqu'ils s'entremettent dans des ventes de créances, de fonds de commerce, etc., mais non dans le cas où ils se consacrent uniquement à des affaires civiles, telles que des ventes ou locations d'immeubles, des recherches de successions, des affaires de divorce. Cependant elle déclare que leur profession est commerciale dans des termes absolus, exclusifs de toute distinction. Cette disposition, dans la mesure où elle s'écarte des principes généraux, s'explique par un motif purement utilitaire. La profession d'agent d'affaires, accessible à tous et non réglementée, est trop souvent exercée par des individus qui ne présentent, moralement et pécuniairement, que peu de garanties. On a voulu assurer à leurs créanciers les moyens d'action rapides et énergiques qu'autorise le droit commercial.
Les agences de renseignements commerciaux, les agences théâtrales qui servent d'intermédiaires entre les directeurs et les artistes dramatiques, les bureaux de placement payants (ces derniers soumis à une réglementation spéciale par la loi du 14 mars 1904), sont compris dans la catégorie des agences d'afî'aires.
46. — D. Établissemnets de ventes à l'encan (art. 632, 4*' al.).
— Les individus ou les sociétés qui tiennent ces établissements sont des intermédiaires auxquels les industriels et les négociants ont recours pour écouler leurs marchandises, par des ventes aux enchères publiques. La vente publique en détail de marchandises neuves étant interdite par la loi du 25 juin 1841, cette disposition n'est guère applicable que lors- (ju'il s'agit de ventes en gros. Or, dans la pratique actuelle, les seuls
' V. Lyon-Caen et Renault, t. l", n° 13i*.
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L'tablisscMnents qui procètlont rrôquiMinnent à de pareilles ventes sont ties magasins génévau.c, i\u'\ se sont fait autoriser à ouvrir, à titre .l'annexes, des salles de ventes publiques, conforniénient au décret .lu •♦juin 1S9(>.
Du reste, à tous égards, et même dans le cas où cette annexe n'y est pas jointe, l'exploitation des magasins généraux, qui jouent un rôle consideralile dans la répartition des produits, est incontestablement de nature commerciale. S'ils ne sont pas visés par l'art. 03:2, c'est que leur introduction en France est bien postérieure au Code de commerce.
47. E. Établissements de spectacles publics ^art. ()32, A'' al.). — CVesl le tribunal d'appel de Paris qui demanda l'insertion de cette catégorie d'établissenients dans Tart. 632 , en faisant observer que le matériel et la mise en scène prenaient, dans les entreprises tbéàtrales, une importance de plus en plus grande et que, dès lors, il convenait de donner aux nombreux fournisseurs des exploitants les avantages du droit commercial. D'ailleurs, cette disposition est conforme au principe d'après lequel toute spéculation sur les œuvres de l'esprit a un caractère commercial {supra, n« 31). Les directeurs de tbéatres, traitant avec les auteurs pour la représentation de leurs pièces, sont dans une situation analogue à celle des éditeurs. Ce motif suffit pour expliquer la commercialité, sans qu'il y ait lieu de recourir à celte autre considération, qu'ils spéculent sur le talent des artistes par eux engagés. Une entreprise dramatique dirigée par les auteurs eux-mêmes, formant une société, n'en serait pas moins commerciale K Mais il n'y aurait évidemment pas acte de commerce dans le fait d'un auteur qui monterait un tbéatre et engagerait une troupe pour jouer exclusivement ses propres •euvres.
Le texte ne faisant aucune distinction entre les spectacles qui ont un caractère littéraire ou artistique et ceux qui en sont dépourvus, il t,'st certain qu'on doit l'appliquer aux exhibitions de toute sorte dont l'exploitant tire un bénéfice : cirques, théâtres forains, cinématographes, etc.
48. — F. Opérations de courtage (art. 632, 5'' al.). — Le courtier loue ses services à des clients qui emploient son entremise en vue de la formation de contrats, généralement commerciaux. Sa fonction consiste à chercher une contre -partie à son client, par exemple un .icheteur à celui qui désire vendre et à mettre les deux intéressés en rapport direct, mais non à conclure lui-même l'affaire : en principe, le courtier n'est pas un mandataire.
Le Code de commerce (art. 77 et suiv.) ne prévoit que des courtiers s'occupant d'affuires commerciales (ventes de marchandises, assurances maritimes, transports y. Il importe peu, au point de vue de la question de commercialité, que leur profession soit libre ou (ju'ils aient le
* C'est donc à tort qu'- In Cornédic Française est généralement considéiée comrrKî une société civile.
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caractère tVofficiers publics, investis d'un monopole. En ce qui concerne les opérations réservées par la loi aux courtiers pri\ilégiés, il n'y a pas non plus à distinguer suivant qu'elles sont faites par ces courtiers ou par des individus (courtiers marrons) empiétant illégalement sur leurs attributions. Toutes ces opérations sont commerciales, parce qu'elles facilitent les transactions et la circulation des marchandises.
Ce motif n'existe plus pour les courtages qui tendent à la formation de contrats non commerciaux (opérations immobilières, mariages). Néanmoins, et bien que la jurisprudence soit hésitante, il faut leur appliquer le texte qui vise toute opération de courtage sans exception. Dans ce cas, la commercialité s'explique par les raisons qui ont été indiquées plus haut, lorsqu'il s'agissait des bureaux et agences d'affaires (n*' 45).
49. — Telles sont les hypothèses dans lesquelles le louage d'ouvrage est réputé commercial pour celui qui fournit son industrie. Quel est, d'autre part, le caractère du louage d'ouvrage ou du contrat de travail pour celui qui prend à bail les services d'autrui {conductor operarum)? En dehors des cas, d'ailleurs nombreux, où la commercialité résulte de la théorie de l'accessoire, il semble bien qu'un pareil contrat doit toujours être réputé civil. Le seul cas qui prête à controverse est celui dans lequel une personne se procure ainsi des services qu'elle a l'intention de relouer à d'autres. Il s'agit, par exemple, d'un sous-entrepreneur ou tâcheron, qui embauche des ouvriers et les met à la disposition de l'entrepreneur principal pour un prix supérieur aux salaires qu'il leur paie (on sait que le marchandage, bien que prohibé par un décretloi du 2 mars 1848, existe encore dans la pratique). En un mot, la spéculation qui porte uniquement sur la main-d'œuvre est-elle commerciale? Oui, d'après la cour de cassation (20 oct. 1908, D. 1909. 1. 247), pourvu qu'elle soit habituelle, car elle constitue alors une entreprise de manufacture, Avisée par le 3® al. de l'art. 032. Nous croyons que cet arrêt a dénaturé le sens véritable du mot manufacture, qui désigne les établissements dans lesquels on fabrique ou on transforme des produits destinés à la consommation ^ D'autre part, essayerait-on d'appliquer le 2e al. du même article, en disant que le tâcheron achète et revend une marchandise? Gela est encore inadmissible, car le travail humain, de quelque nature qu'il soit, manuel ou intellectuel^, n'est pas une marchandise, un produit susceptible de circuler. Nous pouvons conclure qu'une pareille spéculation n'est jamais un acte commercial par sa aature propre^.
50. — 4» Le mandat. — Parmi les contrats prévus au Code civil, il en est encore un qui apparaît dans Ténumération de l'art. 032 : c'est le mandat, sous la forme particulière du contrat de commission. Selon
' V. une critique plus complète de cet arrêt dans la note sous le n' 4) , SKpro.
2 II est bien entendu que le travail intellectuel ne doit pas être confondu avec les droits de l'auteur sur les produits de son travail, droits susceptibles de trafic et de circulation,
3 dette question est malheureusement négligée par les auteurs. V. cependant Thaller , ir 14.
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um* doctrine «juo nous ossaiorous ilï'tablir plus loin (.'{•' partie, ch. IV), la oDiimiission est un mandat (jui présonto trois particularités : 1" Il est salark^: i» L'aclejuriiiique dont se charge le tnandataire est relatif à des produits dont il facilite la circulation; ii" Le mandataire doit traiter en <on propre nom, et non en celui de son uiamlant. La loi ne pouvait hésiter à réputer commerciale la profession des couunissionnaires qui, en remplissant de pareils mandats, jouent un rôle très actif dans la circulation des marchandises.
En jréncral, les auteurs, s'attachant au\ mots (( entreprise de commission yi dans l'art. t»32, enseignent que la loi a statué seulement sur le connuissionnaire de profession, et que, dans un contrat de commission isolé, le mandataire ne fait pas acte de couunerce. Gomme, d'autre part, l'art. iVMl vise u les opérations de courtage », et n'emploie pas, cette fois, le mot entreprise, on croit devoir en conclure qu'il existe, à cet égard, entre le courtage et la commission, une différence notable : on a essayé de l'expliquer par des raisons subtiles'. Cette dilféreuce, d'après notre système d'interprétation, n'existe pas. Celui qui remplit, même accidentellement et sans en faire profession, la fonction de commis- 'sionnaire fait acte de commerce, parce qu'il coopère, dans le but de -^'enrichir, à la circulation d'un produit. En mentionnant dans l'art. 632 l'entreprise de commission, le Code a statué de eo quod plcrumqiie fit, de pareils mandats n'étant guère donnés, en fait, qu'à des individus qui s'en font une spécialité et un métier. Nous ne saurions attribuer au législateur cette conception bizarre et illogique, d'un contrat, civil ••n lui-ménie et h l'état isolé, qui, par le fait même de sa répétition, de\iendrait commercial.
En dehors du cas de commission, celui qui se charge d'un mandat, même salarié et relatif à des opérations commerciales, ne fait pas acte de connnerce. Ainsi, c'est une profession civile que celle des commis et préposés des négociants, malgré la nature commerciale des contrats qu'ils passent au nom de leurs patrons. La doctrine et la jurisprudence sont ici d'accord (Cass. 23 oct. 1901, D. 1902. 1. 321). La disposition de l'art. 631-1'', qui sera expliquée plus loin, n'est pas contraire à ce principe : elle y déroge seulement en matière de compétence.
Envisagé du côté du mandant, le contrat de mandat n'est jamais commercial en lui-même. Mais il peut l'être, par application de la théorie de l'accessoire (infra, ^ 2).
51. — 13. Seconde catégorie: Opérations spéciales au commerce. — En dehors du cadre des contrats prévus par le (^ode civil, deux sortes d'opérations tiennent une grande place dans les relations commerciales et sont rangées par l'art. 032, o" et 6'' al., au nombre des actes de commerce: ce sont les opérations de change et de banque. Les unes et les autres se réfèrent à la circulation des métaux précieux, principalement sous forme de irjonnaies, et des titres employés pour représenter du numéraire (titres fiduciaires).
* M. Thaller reconnaît qu'elle est inexplicable (n" 2."^;.
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De là résulte le caractère commercial de deux professions : celles de changeur et de banquier.
Le changeur, se livrant habituellement à des opérations de change manuel, s'entremet dans la circulation des monnaies.
Le banquier, dont les opérations sont variées et complexes, peut être surtout considéré comme un marchand de crédit. Recevant des dépôts de numéraire, il les utilise en consentant des avances aux producteurs, aux industriels, aux négociants, notamment en escomptant leurs effets de commerce. Il sert ainsi d'intermédiaire entre les capitalistes qui lui confient leurs fonds et ceux ((ui ont recours au crédit pour les besoins de leurs entreprises. Il s'entremet dans une circulation de capitaux.
L'art. 632 mentionne spécialement (6® al.) « les opérations des banques publiques », c'est-à-dire de celles qui ont été créées avec l'autorisation du Gouvernement et sont placées sous sa surveillance (Banque de France, Crédit foncier de France, Comptoir d'escompte, etc.). Cette circonstance ne pouvait évidemment modifier le caractère de leur* opérations.
On sait que notre législation réserve à certaines banques publiques (à la Banque de France seule, pour le territoire continental de la Repu-' blique) le monopole de Vémission des billets de banque. C'est encore là une opération essentiellement commerciale, car ces billets sont appelés à jouer un rôle très important dans la circulation monétaire.
Les spéculations sur le change tiré constituent une branche particulière du commerce de banque. Les ban(|uiers cambistes achètent et vendent des effets de commerce payables sur les places étrangères : ils spéculent sur les variations du cours du change.
52. — Si les opérations de change tiré, pratiquées habituellement et systématiquement, sont la spécialité de certains banquiers, il n'en est pas moins permis à toute personne de faire de pareilles opérations. Les anciens auteurs appelaient contrat de change celui par lequel une personne s'engage envers une autre, moyennant un équivalent, à lui procur'er, dans une localité différente, une certaine somme, qu'elle pourra toucher elle-même ou faire toucher par un tiers. Le moyen le plus commode d'exécuter cet engagement, c'est de créer une lettre de change, c'est-à-dire un écrit dont l'auteur donne à un correspondant assignation de payer , en tel lieu et à telle date , une certaine somme à l'ordre de celui qui est désigné comme bénéficiaire, c'est-à-dire à lui-même ou à un tiers quelconque auquel la lettre sera endossée. Le contrat de change étant commercial, puisqu'il a pour but un déplacement de valeur, le même caractère devait logiquement être attribué à la lettre de change.
Il est vrai qu'aujourd'hui la lettre de change peut être créée ou transmise dans d'autres circonstances que le contrat de change. Souvent elle est fournie par un acheteur de marchandises à son vendeur, comme représentant le prix, qui doit être payé dans un délai de quelques mois. On en est arrivé à In considérer surtout comme un moyen de règlement, une sorte de monnaie de papier. Telle est la conception de la lettre de
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change qui prévaut tlaus les législations modernes. Néanmoins on a conservé la règle traditionnelle, d'après laquelle les obligations contenues dans une lettre de change sont essentiellement commerciales. L'art. 03:2 i 8*' et dernier al. ) répute actes de commerce : (( entre toutes personnes, les lettres de change. »
Ainsi, lorsqu'on appose sa signature sur une lettre de change, pour quelque motif que ce soit, on assume un obligation commerciale. Il n'y a pas lieu de rechercher la cause de pareils engagements : ils sont commerciaux à raison de la forme qu'ils affectent. C'est là une règle exceptionnelle et quehjue peu arbitraire; mais on l'a jugée nécessaire pour la sécurité des négociants et des banquiers : celui qui devient porteur d'une lettre de change doit pouvoir compter sur les moyens énergiques que lui procure le droit commercial vis-à-vis de tous ceux qui en ont garanti le paiement.
53. — Les opérations de bourse, qui ont pour objet les valeurs mobilières, ne sont pas mentionnées dans l'art. 63^. Elles ne sont donc pas essentiellement commerciales. Le vendeur ou l'acheteur en bourse ne fait acte de commerce que dans le cas prévu par le ^® al. de l'art. 632, c'est-à-dire lorsqu'il est animé d'un esprit de spéculation.
Mais les agents de change et tous ceux qui font profession de s'entremettre dans ces opérations pour le compte de leurs clients et sur leurs ordres ont la qualité de commerçants, car ils coopèrent activement à la circulation des valeurs mobilières.
54. — Les entreprises d'assurances sont -elles civiles ou commerciales? Nos codes paraissent les ignorer (du moins, il n'est question, dans le Gode de commerce, que de l'assurance maritime : sa commercialité est affirmée par l'art. 633). Le développement continu et progressif de toutes les variétés d'assurances terrestres, soit de choses (incendie, grêle, mortalité des bestiaux, etc.), soit de personnes (accidents, assurances sur la vie), donne à la question qui vient d'être posée un intérêt considérable.
Celui qui désire se prémunir contre certains risques par une assurance peut recourir à l'un de ces deux procédés : s'affilier à une société d'assurances mutuelles, ou traiter avec une compagnie d'assuranees à primes fixes.
L'assurance mutuelle est formée entre un certain nombre de personnes exposées à des risques similaires, qui constituent, avec leurs cotisations, un fonds commun, sur lequel seront prélevées des indemnités au profit de ceux qui subiront des sinistres; selon le nombre et la gravité de ces sinistres, le montant de la cotisation annuelle est sujet à des variations, sans pouvoir toutefois dépasser un maximum convenu d'avance. Les mutualistes jouent à la fois le rôle d'assurés et d'assureurs : ils délèguent à des mandataires de leur choix le pouvoir d'administrer le fonds social. Ce contrat, envisagé en lui- même \ ne
' Réserve faite du cas où il serait formé entre commerçants e1 en vue <Ie risques se rattachant à l'exercice de leur profession, cas auquel s'appliquerait la théorie de l'accessoire.
présente évideniment aucun caractère commercial : la jurisprudence a toujours considéré les sociétés d'assurances mutuelles comme des sociétés civiles (Gass. 15 juiU. 1884, D. 85. 1. 4973).
D'autre part, l'industrie des assurances est exercée par des sociétés (on dit habituellement des compcagnies ; car, en fait, ce sont touj<)urs des sociétés anonymes) qui passent avec leurs clients un grand nombre de polices relatives à des risques similaires. Connaissant d'avance, grâce à des statistiques soigneusement établies, le nombre moyen des sinistres qui se produiront dans un laps de temps donné, elles fixent le montant des primes à verser par les assurés de façon à pouvoir, sur le fonds constitué avec ces primes, payer les indemnités dues aux sinistrés, couvrir leurs frais généraux et conserver un bénéfice, qui sera la rémunération du capital apporté par les actionnaires. D'après une jurisprudence constante, les coni'pagnies d'assurances à 'primes fixes sont des sociétés commerciales (Gass. 5 févr. 1894, D. 94. 1. 134).
Tous les auteurs approuvent cette solution. Mais comment la concilier avec la doctrine générale, d'après laquelle l'énumération des art. G3!2 et G33 est limitative? ïl ne suffit pas de dire^ que l'assureur fait « un acte de spéculation ])ien caractérisé, et que, logiquement, les assurances terrestres doivent être traitées comme les assurances maritimes )). Lorsqu'on admet le principe d'une interprétation restrictive^, on s'interdit de raisonner par voie d'analogie. D'autres auteurs^ prétendent faire rentrer les sociétés d'assurances dans la catégorie des agences d'affaires. Il n'existe pourtant aucune ressemblance entre ces deux sortes d'entreprises. Les agents d'affaires louent leurs services en vue de certaines démarches et négociations, ils reçoivent des mandats relatifs à des contrats de diverse nature : tandis que les sociétés en question ne pratiquent pas d'autres opérations que les assurances.
Il faut reconnaître que la commercialité des ehtreprises d'assurances terrestres ne résulte pas des textes du Gode. Elle doit être admise néanmoins, en vertu du critérium général que nous avons établi au début de cette étude (n*^ 25). En effet, les compagnies d'assurances recueillent les primes versées par de nombreux assurés pour constituer le fonds sur lequel les indemnités seront payées : ceux qui subiront les sinistres seront indemnisés avec l'argent des autres. La fonction économique de la compagnie est donc de grouper ses clients et de concentrer les sommes qu'ils consentent à dépenser pour se prémunir contre les risques. Elle se porte intermédiaire dans une circulation de capitaux, et l'excédent des primes sur les indemnités., qui reste dans sa caisse, constitue la rémunération de son entremise. Une pareille fonction est essentiellement commerciale, ainsi que les contrats par le moyen desquels elle s'exerce^.
' Lyon-Caen et UimNault, t. l , n" 164.
2 Principe très nettement posé par les mêmes auteurs au n" 104.
3 TlIALLER, M 38.
^ D'autre part, la solution peut se justifier, depuis la loi du 1' août 1893, à l'égard des sociétés par actions (or, en fait, telle est toujours la forme des sociétés d'assurances) par la doctrine,
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Ainsi s'explique, suivant nous, la commercialité des entreprises, professionnel louieut et systéniatiqueinent organisées, d'assurances terrestres de toute nature. Les raisons qui la justifient n'existent phis dans l'hypothèse d'un contrat d'assurance isolé. Ge contrat, par son caractère tK's aléatoire, se rapprocherait beaucoup d'un pari : de même que les paris et les opérations de jeu, il ne serait pas un acte de commerce. De pareilles opérations étant inconnues dans la pratique actu<*lle, Tobservatiou n'a qu'un intérêt théorique.
Quant A Va^surr, en contractant une assurance terrestre, il ne fait certainement pas acte de commerce, sauf dans les cas où s'applique la théorie de l'accessoire (Gass. 3 juill. 1877, D. 78, 1. 345).
55. — II. Commerce maritime. — L'art. 633 est relatif aux opérations du commerce maritime. Il déclare commerciaux « les contrats concernant le commerce de mer », et peut-être la loi eût- elle pu se borner à cette formule générale. Gcpendant elle a cru devoir entrer dans une énumération, qui peut se résumer ainsi.
Sont actes de commerce : 1° Les entreprises de constructions navales ; '1" Les ventes de navires et d'objets accessoires aux navires (ces deux dispositions s'appliquent même dans le cas où il s'agit de bâtiments destinés à la navigation intérieure) ; 3° Les affrètements ou nolissements ; i" Les prêts à la grosse; 5^ Les assurances maritimes ; G*' Les engagements des gens de mer.
Il n'est pas douteux que ces contrats sont commerciaux pour le constructeur, pour l'armateur qui vend ou achète un navire, qui le frète, qui l'assure, qui recrute son équipage, pour le négociant qui fait transporter ses marchandises par mer, les assure ou emprunte sur elles à la grosse. Mais la loi a -t- elle voulu que ces contrats fussent toujours réputés commerciaux pour l'une et l'autre partie indistinctement, quelle ([uc soit leur profession, et alors môme que, d'après les principes généraux de la matière, ils auraient un caractère civil? L'affirmative paraît bien être imposée par le texte, et peut s'expliquer par l'intention de soumettre, dans l'intérêt du commerce maritime, tous les litiges que de pareils contrats peuvent soulever à la juridiction expéditive des tribunaux consulaires '. Gependant la jurisprudence incline à admettre le <:aractère purement civil de ces contrats pour la partie (vendeur ou .icheteur de navire, affréteur, assuré, matelot) qui n'exerce pas une profession commerciale et n'agit pas dans un Imt de spéculation V. pour le cas d'achat d'un yacht de plaisance, Gass. 23 janv. 1888', D. 88. 1. 405).
56. — Restriction apportée aux règles précédentes. — Après avoir déterminé quels sont les actes commerciaux par leur nature propre,
tivs contestée à la vérité, d'après laquelle la commercialité de ces sociétés s'étend à leurs opérations st.'ttutaires. Y. infra , 2' partie.
* Hn ce sens Lyon-Caen et 1\e\ault, t. I, n" 155, 158 et sulv. Si cette doctrine est exacte, la règle d'après laquelle le louage de services n'est pas commercial pour l'ouvrier ou l'employé qui fournit s;on travail souffre une exception remarquable, en ce qui concerne les gens de mer.
il convient de poser une règle générale qui restreint considérablement l'application des dispositions précédemment indiquées. Exceptionnellement, de pareils actes perdent leur caractère commercial, lorsqu'ils interviennent accessoirement à une entreprise de nature civile, ou qu'ils constituent les moyens d'exercer une profession étrangère au commerce.
On peut signaler de nombreuses applications de cette règle : d'abord en matière d'exploitations agricoles. Un vigneron se procure des tonneaux pour y mettre son vin (ju'il se propose de vendre ; un fermier achète des bestiaux pour les engraisser sur ses pâturages et les revendre ensuite : c'est bien là l'opération prévue par le 2' al. de l'art. ()3^. Et pourtant de pareils achats ne sont pas commerciaux, parce qu'ils se rattachent à l'exercice d'une profession agricole, que la loi réput<' essentiellement civile (Y. pour le second cas, Diion, 11 mars J881 , S. 81. 2. 156).
Ne fait pas non plus acte de commerce Vartisan qui achète une matière première de peu de valeur pour l'incorporer à son ouvrage, et qui ne se livre pas à une véritable spéculation sur cette matière (fil employé par une dentellière, petites fournitures d'un tailleur à façon).
Même observation pour les professions artistiques. Un sculpteur achète un bloc de marbre dont il fera une statue : son œuvre intellectuelle et la matière employée sont dorénavant inséparables ; mais la seconde n'étant que l'accessoire de la première, l'opération conserve un caractère civil.
Les médecins sont autorisés, dans les petites localités où il n'y a pas de pharmacien, à fournir des médicaments à leurs malades. Bien qu'ils achètent et revendent ces médicaments, ils ne doivent pas être considérés comme se livrant à un commerce (Rennes, 20 janv. 1859, D. 59. 5. 11). Il en est de même lorsqu'ils tiennent une maison de santé.
La profession d^ pharmacien a donné lieu à une controverse. Certains auteurs lui dénient le caractère commercial, d'abord parce qu'elle est comprise dans la catégorie des carrières libérales, dont l'accès est réservé à ceux qui possèdent un diplôme attestant des connaissances scientifiques ; et en outre, parce que son exercice est soumis à une surveillance de l'autorité publique, qui n'existe pas pour les commerçants. Ces arguments ne sont pas décisifs. Diverses entreprises commerciales (par exemple, les chemins de fer) sont placées sous le contrôle de l'État. Dès conditions spéciales de capacité sont exigées des agents de change et des courtiers privilégiés : ils n'en sont pas moins commerçants. Ce qu'il faut surtout considérer, c'est que le pharmacien achète en gros des substances et des drogues pour les revendre en détail, soit a l'état brut, soit après leur avoir fait subir une manipulation : cette spéculation sur la matière première est la source essentielle de ses bénéfices. Cette profession est donc commerciale, aux termes du 2" al. de l'art. C^2. La jurisprudence paraît fixée en ce sens (Cass. crim., 25 mai 1905, D. 1905. 1. 399).
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57. - Entreprises de l'État. — Cotte idée senil)lo susceptil»lc de recevoir une application jiarticulièrenient importante, on ce qui concerne les exploitations industrielles de l'Etat. On a beaucoup discuté sur la façon, plus ou moins larj^e, de concevoir le rôle de l'État dans le domaine économique. D'après l'opinion dominante', l'Etat doit, en principe, s'ahstenir de faire aux entreprises privées une concurrence qui, grâce aux moyens dont il dispose, serait forcément écrasante et ruinerait une des bases essentielles de notre société moderne, la liberté pour tout individu de se livrer à l'industrie et au commerce.
Si telle est la règle générale, elle comporte^ néanmoins, dans l'état actuel de notre droit positif, des restrictions considérables. On sait combien nombreuses sont les industries exercées par l'Etat, le plus souvent à titre de monopole, quelquefois concurremment avec les particuliers. L'existence de ces industries donne lieu à d'importantes questions de droit. D'une façon générale on est appelé à se demander si l'Etat, lorsqu'il agit, non par voie d'autorité, en tant que puissance publique, mais comme personne civile, faisant acte de gestion, est soumis aux principes du droit privé, dans ses rapports, soit avec les tiers, soit avec les fonctionnaires qu'il emploie'^. L'examen de ce grave problème excéderait les limites assignées à cet ouvrage. Pour nous renfermer dans ces limites, nous devons nous borner à étudier la question suivante : L'Etat peut-il être considéré, dans certains cas, comme faisant acte de commerce?
D'après une doctrine autrefois très répandue, on ne peut admettre, en aucun cas, que l'État se livre à des entreprises commerciales, parce que la commercialité serait en contradiction avec sa nature même. Si nombreuses que soient ses interventions en matière économique, l'Etat poursuit toujours un but d'intérêt général : les services qu'il organise sont des services publics ; les bénéfices qu'il en retire sont employés dans l'intérêt de la collectivité. Le principal devant emporter l'accessoire, la commercialité doit être absolument écartée.
Cette opinion radicale est abandonnée aujourd'hui : on reconnaît que la question comporte certaines distinctions. Mais comment en déterminer le critérium ?
Il est certain, d'abord, que l'Etat ne fait pas acte de commerce lorsqu'il fait fabriquer, dans ses usines et arsenaux, des produits nécessaires à la défense nationale (poudres, armes, équipements militaires, matériel de la marine, etc.). D'après les principes mêmes de la matière, ' ette fabrication n'a rien de commercial, puisque l'État se propose de < onsommer ces objets, et non de les lancer dans la circulation.
11 n'y a pas davantage de commerce dans le cas où l'État fabrique certains produits dont le monopole lui est réservé, et les vend au public,
' Combattue toutefois par les théoriciens du socialisme.
2 M. GOMBEAUX, dans son ouvrage aurVÉtat industriel et cowmerçon/, soutient l'affirmative, non seulement lorsque l'État administre son domaine privé, mais encore lorsqu'il gère des services publics. Cette opinion, très défendable théoriquement, se heurte aux résistances de la jurisprudence administrative.
non pour leur valeur commerciale, mais pour un prix beaucoup plus élevé, le but des lois qui instituent ces monopoles étant de prélever un impôt sur les consommateurs (tabacs, allumettes, cartes à jouer, etc.). Ici, le caractère fiscal de Finstitution en fait exclure la commercialité.
Mais la question devient beaucoup plus douteuse, lorsque TÉtat exerce un négoce ou une industrie dans les conditions où pourrait le faire un particulier, lorsqu'il fournit un service moyennant une contre- valeur proportionnée à l'utilité réelle de ce service : par exemple, il met en vente des objets d'art provenant de ses manufactures (porcelaines de Sèvres^); il se fait transporteur, soit de personnes et de marchandises par voies ferrées, soit de correspondances, d'argent et d'objets divers par la poste ; il exploite des lignes télégraphiques.
Il nous semble rationnel d'admettre, dans ces hypothèses, le caractère commercial de l'exploitation. C'est d'après sa nature intrinsèque qu'elle doit être qualifiée, abstraction faite de la personnalité de celui à qui elle appartient. Cette solution est admise aujourd'hui sans difficulté, du moins en ce qui concerne les chemins de fer de l'État. L'administration de ces chemins de fer est organisée comme une compagnie concessionnaire : elle a une caisse spéciale et un budget distinct du budget général de l'État-. Dans ses rapports avec le public, qui loue ses services, elle est soumise aux règles générales qui concernent les voituriers. Elle est responsable des dommages qui peuvent être causés à des tiers par la faute de ses agents de toute catégorie (loi du 15 juill. 1845, art. 22). A raison de cette responsabilité et de toutes celles qui se rattachent aux transports dont elle se charge, la jurisprudence reconnaît qu'elle est justiciable des tribunaux de commerce (Cass. 8 juill. 1889, D. 89. i. S^VS'}. En 1878, lors du premier rachat de certaines lignes aux compagnies qui les exploitaient, on avait compris la nécessité de conserver au public, en présence de la nouvelle administration, les garanties résultant de la législation en vigueur, et le Gouvernement avait pris des engagements formels en ce sens.
Au contraire, en tant qu'il se charge du service des postes, des télégraphes et des téléphones, l'État n'est pas considéré, dans la pratique, comme faisant acte de commerce. Logiquement, il paraît bien difficile de justifier cette ditférence avec le cas précédent : car, ici encore, l'État remplit la fonction de transporteur. Néanmoins il est impossible de lui appliquer toutes les règles du droit commercial en matière de transport. D'une part, il existe des textes spéciaux qui, pour le cas de perte des
1 II y a une raison de douter de la commercialité de ces ventes : c'est que les manufactures (le Sèvres, des Gobelins. etc., ont été instituées dans un but essentiellement esthétique, et que l'Etat, bien loin d'en tirer des bénéfices, s'impose pour elles des sacrifices pécuniaires.
2 Un arrêt du Conseil d'État du 20 janv. 1905 (D. 1906. 3. 80> a même reconnu à cette administration une personnalité juridique distincte de celle de l'État. Mais celte question est très discutée. V. MiCHOUD, la Théorie dr la i)f>rf<0)ni(ilité moralf , t. I, p. 362, texte et note 1, et p. 477.
3 La jurisprudence étend même la compétence commerciale aux marchés de fournitures passés par cette administration (C;ass. 8 juill. 1889, D. 89. 1. 353), tandis que les marchés relatifs aux travaux faits sur les voies sont considérés comme des marchés publics, de la compétence des conseils de préfecture.
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ul)jots transporté^, tantôt siipprinuMit coniplotonioiit la rosponsal>ilitiî de, radniinistration des postes (lettres oixlinaires, transmission des télégrammes, etc.), tant»'>t limitent cette responsabilité à une somme déterminée (:2.') fr. pour les lettres et objets recommandés . D'autre part, la question de com[>étence est trancbée [»ai' la loi. })our certains cas particuliers (par exem[)le, perte de valeurs déclarées) en faveur des tribunaux civils. L'intérêt de la controverse est donc limité aux hypothèses non expressément prévues (telles que des contestations relatives à des b^ttres recommandées, mandats -poste, articles d'argent, etc.). La pratique est fixée en ce sens, que la juridiction administrative est seule ompétente. C'est une solution très contestable*.
58. — Quoi qu'il en soit de ces difficultés, l'État ne peut jamais, même lorsqu'il exerce des industries réputées commerciales, être assimilé, ^n droit, à un conuuerçant. Il n'est pas obligé de tenir les livres prescrits par le God<î de commerce. Aucune voie d'exécution n'est pos- -iilde sur ses l)iens, et, par conséquent, il ne saurait être question de le déclarer en faillite. Ces points sont hors de doute.
On ne doit pas non plus attribuer la qualité de commerçants aux intermédiaires et préposés que l'Etat emploie pour la vente de ses produits. Ainsi les titulaires et les gérants agréés des bureaux de tabac <ont des agents comra4ssionnés de la Régie, dont la rémunération, pro- |ioi-tionnelle à l'importance des ventes qu'ils effectuent, a le caractère juridique d'un salaire, et non d'un profit commercial (Lyon, 8 mai ISTî), l). 81. ± '18-).
59. — Les personnes morales qui dépendent de l'Etat, les établissements publics et d'utilité publique, dont la capacité est limitée par leur destination même, ne doivent pas non plus se livrer au commerce.
La même interdiction est iuq^osée aux syndicats professionuels (loi •lu '1\ mars 1884, art. 3) et aux associations régies par la loi du l''' juillet 11)01. C'est là un ordre de questions sur lesquelles il ne convient pas dinsister ici.
i±. — Actes coimiiercianx j>ar relation ou par accession.
60. — 'l y a \M\% seconde catégorie d'actes de commerce : ce sont des actes qui, envisagés en eux-mêm<?s, n'ont rien de commercial, mais qui revêtent accidentellement ce caractère à cause d'un rapport de dépendance qui les relie à une entreprise commerciale. Il s'agit donc d'une nouvelle application de l'adage Accessoriwm sequilur (principale, application en sens inverse de celle qui a été indiquée dans le paragraphe préccMeut. La jurisprudence et la doctrine sont d'accord aujour-
• V. GOMBEAUX, Op. cil.
2 Cet arrêt décide qu'un débilarit de tabac n'est pas commerçant, mêrn<; lorsqu'il joint accea- 6^>irement à la vente des tabacs cell<; de divers objets à l'usag*' des fumeurs.
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d'hui pour admettre cette règle*, bien qu'il existe certaines divergences sur la manière de la formuler et d'en concevoir l'étendue (ainsi qu'il sera expliqué plus loin).
Ce n'est pas que la tradition de l'ancien droit puisse être invoquée en sa faveur. Jousse, examinant le cas où un bonnetier achète un métier à bas pour fabriquer des oi)jets en laine dont il fait commerce, estimait que cet achat n'était pas de la compétence des juges- consuls (sur le titre XII, art. 4, de l'ordonnance de 1673).
Mais les textes du Gode de commerce imposent la solution contraire. L'art. 632, 7^ al., déclare actes de commerce a toutes ol)ligations entre négociants, marchands et banquiers », et l'art. 631, l*', attribue compétence aux tribunaux de commerce pour « les contestations relatives aux engagements et transactions » entre ces mêmes personnes. Toutefois le Gode lui-même indique que cette double formule est trop absolue, lorsqu'il place en dehors de cette compétence (( les actions intentées contre un commerçant, pour paiement de denrées et marchandises achetées pour son usage particulier » (art. 638, i'^'" al.). Gette dernière disposition n'est qu'une déduction tirée d'une idée plus générale : il n'y a pas commercialité lorsque le négociant agit en dehors de l'exercice de sa profession; au contraire, sont commerciaux tous les actes qu'il fait à l'occasion et dans l'intérêt de son commerce. Est- il nécessaire, en outre, comme semblent l'indiquer les art. 631 et 63:2, qu'il contracte avec un autre commerçant? Évidemment non. Lorsqu'on détermine la nature d'un contrat, on se place nécessairement au point de vue de tel ou tel contractant, car elle peut (nous l'avons déjà fait observer suprà, n« 26) n'être pas la même pour tous les deux. La profession de celui qui entre en rapport avec le commerçant est donc chose indifférente. Ainsi, de la combinaison des textes précités, ressort cette règle générale : sont commerciaux tous les actes que fait un commerçant accessoirement à son entreprise commerciale.
61. — Faut-il s'en tenir à cette formule? En ce cas, la théorie de l'accessoire aurait un caractère purement subjectif. Elle ne concernerait que les actes faits par un commerçant de profession^. Il s'agirait, comme l'enseignent beaucoup d'auteurs, d'actes commerciaux à raison de la qualité de ceux dont ils émanent. Gette doctrine nous paraît peu conforme à l'esprit du Gode qui, en général, détermine la commercialité des actes juridiques d'après leur nature objective, et non d'après la profession de leur auteur. Nous croyons qu'un acte accessoire doit être réputé commercial, par cela seul que telle est la nature de l'opération principale à laquelle il se rattache.
La controverse présente un double intérêt. 1« Gomment faut -il envi-
* La cour de cassation l'a ainsi formulée dans un arrêt du 21 mars 1892 ( D. 92. 4. 228) :
« Alors même qu'une convention n'aurait pas, par sa nature propre, un caractère commercial,
il suffit qu'elle se rattache à l'exploitation d'un commerce et en soit l'accessoire ou le moyen
pour qu'elle affecte le caractère commercial et que les contestations auxquelles elle donne lieu
■soient de la compétence des tribunaux de commerce ».
2 V. en ce sens Thaller , n"' 60 et suiv.
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>agor lacté que fait un individu en vue d'un commerce qu'il n'exerce l»as encore (par exeiuplc. l'emprunt de la somme nécessaire pour acheter un étaMissoment ? Cet individu n'étant pas encore commerçant, les partisans de la première opinion doivent lo^iiiuement refuser d'admettre la commercialité. C'est avec raison, selon nous, que la jurisprudence >e prononce en sens contraire (^ Paris, 28 déc. 1S9,'{, 1). 94. 2. 500).
S'' Que décider au sujet de renj;agemeiit c»)ntra<'té, accessoirement a une opération conunerciale isolée, par une personne qui n'a pas et n'aura vraisemblahlement jamais la qualité de commerçant (par exemple, un fonctionnaire, désirant faire une spéculation à la bourse, •niprunte la somme qu'il doit, à titre de couverture, verser à son agent de change). Même en ce cas, notre interprétation large du principe de l'accessoire nous conduit à admettre la commercialité. On peut, en ce ^ens, tirer argument de l'art. 637, in fine, d'où il résulte, a contrario, .piun individu non négociant, en souscrivant un billet à ordre à l'occasion d'une opération de commerce, devient passible de la contrainte par corps (du moins il en était ainsi avant la loi du 22 juillet i867) : c'est-à-dire que le Code lui applique toutes les conséquences, môme la plus rigoureuse, de la commercialité. Or ce n'est pas là une particularité tenant à la forme de l'engagement; car le billet à ordre, à la différence de la lettre de change, n'est pas essentiellement commercial. Il s'agit bien d'une règle générale, applical)le à toutes les obligations qui naissent à l'occasion d'opérations de commerce quelconques, abstraction faite de la profession de leur auteur. D'autre part, l'art. 91 C. corn, répute commerciale la constitution d'un gage pour une dette commerciale, même dans le cas où ce contrat émane d'un non-comm»*i*çant. Les textes sont donc favorables à la conception la plus large et la plus compréhensive de la théorie de l'accessoire ^
62. — Toutefois l'acte accessoire n'emprunte à l'opération ou M l'entreprise principale sa nature commerciale, qu'autant que celle-ci est le fait de la même personne. L'intérêt de cette restriction apparaît dans le cas de cautionnement. Bien que la dette de la caution soit accessoire à celle du débiteur principal, celui qui cautionne une obliiration commerciale ne doit pas être considéré comme faisant acte de 'Ommerce, du moins lorsqu'il s'engage uniquement pour rendre service à autrui (Douai, 21 juin 1897, D. 98. 2. 221); il en serait autrement s'il s'agissait d'un commerçant, ({ue l'intérêt de ses propres affaires déterminerait à soutenir le crédit d'un tiers (Cass. 27 janv. 1888, I). 89. 1. IL'i). Il faut aussi réserver le cas où le cautionnement prendrait la forme d'un aval sur une lettre de change.
63. — En ce qui concerne la charge de la preuve, il est certain que la commercialité étant une; exception à la règle générale, le plaideur qui soutient que la dette de son adversaire est conunerciale en vertu de la tliéorie de l'accessoire, doit en fournir la preuve. Cependant il en est
' En ce sens, Lyon-Caln cl PiENallt, t. I, n" 174 Itis.
dispensé lorsque cet adversaire est un commerçant de profession : d'après Tart. 638, 2*^ al., (c les billets souscrits par un commerçant seront censés faits pour son commerce, ... lorsqu'une autre cause n y sera pas énoncée )). On est d'accord pour étendre cette présomption légale à toutes les dettes dont la cause n'est pas apparente. Mais le commerçant contre lequel on l'invoque est toujours admis à la détruire, en prouvant que la dette litigieuse est éti-angère à son commerce.
64. — La théorie de l'accessoire reçoit incontestablement son application en matière de contrats. Lorsqu'un commerçant achète du matériel pour l'installation de ses magasins, lorsqu'il traite avec un voiturier pour le transport de ses marchandises, lorsqu'il passe avec un journal un contrat de publicité, lorsqu'il emprunte de l'argent à son banquier pour les besoins de son entreprise, toutes ces opérations sont commerciales. En est-il de même, lorsqu'il loue les services de commis ou d'ouvriers? Non, d'après M. Thaller (n" 27) : « De ces rapports intérieurs de maison, dit-il, sort un droit d'un autre caractère, concernant la répartition de la richesse et non pas sa circulation » : c'est la législation industrielle. A notre avis, il importe peu que ce contrat n'intéresse pas la circulation des richesses : car si, avec la majorité des auteurs, nous le réputons commercial, ce n'est pas à raison de sa nature propre, mais parce qu'il se rattache à l'exercice d'une entreprise commerciale, et qu'il serait illogique d'introduire une distinction entre les divers actes qui ont ce caractère accessoire. Il est vrai que l'intérêt de la question a beaucoup diminué, depuis la création des conseils de prud'hommes commerciaux (la loi du 27 mars 1907 défère à cette juridiction spéciale tous les différends qui peuvent s'élever, à raison de contrats de travail, entre les patrons et leurs employés,' ouvriers et apprentis, non seulement dans l'industrie, mais aussi dans le commerce). Néanmoins, cet intérêt se manifeste surtout dans le cas où il s'agit de déterminer par quels modes le contrat peut être prouvé la preuve par témoins est -elle admissible au-dessus de 150 francs?).
65. — Dans quelle mesure la théorie de l'accessoire est- elle susceptible de s'appliquer aux contrats intéressant plus ou moins directement la propriété immobilière? La question comporte certaines distinctions.
Si la spéculation ayant pour objet un immeuble est civile {suprà, n" 32), il paraît impossible d'attribuer un caractère difPérenl à la vente ou à l'achat d'un immeuble fait par un négociant pour les besoins de son commerce ; les mêmes raisons s'opposent, dans l'un et l'autre cas, à l'application du droit commercial. La logique impose la même solution en ce qui concerne le louage d'un immeuble, qu'il soit envisagé du côté du bailleur ou du locataire ^.
' C'est la solution généralement admise par les législations étrangères, noU.mraenl en Allemagne.
2 Néannrioins, pour le louage, la question est discutée. V. Champcommunal , Annales de dr. com., 1900, p. 454. La jurisprudence admet la commercialité des baux d'immeubles accompagnant des cessions de fonds de commerce (Cass. 23 mars 1H91, D. 91. 1. 48.5).
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La jurisprudence parait aussi considérer couune essenticlleniout •ivile, pour l'assuré, Tassurauce d'un immeuble contre l'incendie, même lorsqu'il s'agit des mairasins d'un commerçant ((^^ass. .*î juill. i877, 1). 78. 1. '3\r>). Cette opinion est criticpiable : car le \érilal)le objet d'un pareil contrat, c'est le risque d'incendie, et non b* bAtiment exposé à ce risque. Du moment que l'assurance est faite par un commer(;ant dans rintérét de son conmierc(\ rien ne s'oppose, d'après nous, à l'application du principe de l'accessoire.
A plus forte raison, il faut admettre la commercialité des contrats passés par un commerçant avec des arcbitectes, des entrepreneurs et des fournisseurs pour la construction ou l'aménagement de locaux affectés à son entreprise, l'objet de ces contrats n'étant pas limmeuble, mais le travail qui doit s'y appliquer ou les matériaux qui doivent y être incorporés (V. en ce sens, pour l'action en paiement d'honoraires intentée par un architecte contre un industriel qui l'avait chargé de diriger la construction de son usine, Cass. 28janv. J878, D. 78. 1. 461 ^.
66. — Kn vertu d'un art. 08 ajouté à la loi du 2 i juillet 1867 par la loi du 1" août 189:î, art. 6, les sociétés par actions sont commerciales, quel que soit leur objet. Dans ce cas, la théorie de l'accessoire reçoit une nouvelle application, en ce que le caractère commercial reconnu à la société en raison de sa forme se communique à toutes les opérations qu'elle fait conformément à ses statuts. (Test , du moins , ce que nous essaierons de démontrer plus loin (2*^ partie).
67. — La théorie de l'accessoire sétend-elle aux obligations qui ont une source extra-contractuelle, c'est-à-dire qui dérivent de quasi-contrats, de délits ou de quasi-délits? La question a une portée très large, car il arrive fréquemment que de pareilles obligations prennent naissance, à la charge d'un commerçant, dans des circonstances qui se rattachent à l'exercice de sa profession.
Exemples de quasi-contrats. — Lors d'un règlement de compte entre deux négociants, le débiteur paye à son créancier, par suite d'une <*rreur de caUul, plus qu'il ne lui devait : d'où résulte l'obligation, pour ce dernier, de restituer l'indu.
Une lettre de change est présentée, à son échéance, au domicile du tiré accepteur, qui a été obligé de s'absenter. Un de ses amis, en étant j>révenu, paye le porteur, pour éviter qu'il soit dressé protêt. C'est une gestion d'affaires occasionnée par l'engagement commercial résultant, pour l'accepteur, de la lettre de change.
Exemples de délits. — Des commerçants, dans le but d'attirer à eux la clientèle de lours concurrents, ont parfois recours à des manœuvres de concurrence déloyale. Tantôt ils cherchent à faire passer leurs produits pour ceux d'une maison qui jouit d'une réputation méritée : les usurpations de nom commercial, d'enseigne, de marque, sont comprises dans cette catégories de fraudes. Tantôt ils essaient de se créer une
supériorité aux yeux du public en se vantant de récompenses, de distinctions honorifiques qu'ils n'ont pas obtenues, ou en dénigrant, par des allégations calomnieuses, les produits des établissements similaires.
Exemples de quasi-délits. —^ Un accident, dommageable pour des tiers, se produit par la faute d'un commerçant ou d'un de ses préposés. Par exemple, une voiture de livraisons, maladroitement conduite, en accroche une autre ou écrase un passant ; sur une rivière, deux bateaux entrent en collision, par suite d'une fausse manœuvre d'un des bateliers. Ou bien encore, dans une usine, une personne non employée par le patron ^ est blessée par les débris d'une machine qui fait explosion : dans ce dernier cas, sans qu'il soit besoin de prouver sa faute, l'industriel est responsable du fait de la chose qu'il avait sous sa garde (art. 1384, G. civ.).
La responsabilité qui, dans ces diverses liypothèses d'obligations non contractuelles, incombe au commerçant doit-elle être réputée commerciale, comme ayant un caractère accessoire à son entreprise? On a soutenu autrefois que le principe de l'accessoire, reposant sur l'intention de celui qui s'oblige, ne pouvait s'appliquer que dans le cas où l'on agit volontairement dans l'intérêt de son commerce, et demeurait étranger aux dettes dont un commerçant peut être tenu sans sa volonté, et souvent même à son insu. Mais cette doctrine restrictive est généralement abandonnée. Un commerçant doit prévoir toutes les conséquences, dommageables pour les tiers, que peut avoir son mode d'activité ; au point de vue des responsabilités qui en découlent, il est nécessairement placé sous l'empire de la législation spéciale à ceux de sa profession.
Les textes sont favorables à cette conception large du domaine de la commercialité. L'art. 632, 7' al., répute actes de commerce d toutes obligations entre négociants, marchands et banquiers », sans préciser la source de ces obligations. L'art. 631, 1", défère aux tribunaux de commerce (( les contestations relatives aux engagements et transactions » entre ces mêmes personnes. Or l'expression « engagements » est employée par le Gode civil pour désigner les obligations quasi -contractuelles, délictuelles et quasi-délictuelles (Voir la rubrique du titre 4, livre III : Des engagements qui se forment sans convention). Tout porte à croire que le Gode de commerce, dans son art. 631, lui attriinie le même sens et la môme portée.
68. — La commercialité des quasi-contrats, délits et quasi-délits dont un commerçant peut devenir responsable dans l'exercice de sa profession paraît devoir entraîner cette conséquence, que les tribunaux de commerce seront compétents pour connaître de ces responsabilités. Telle est effectivement la règle générale. Mais des lois particulières y ont apporté des dérogations considérables. Ainsi, bien que les affaires de concurrence déloyale, en principe, relèvent de la juridiction consulaire,
1 Nous écartons le cas où il s'agirait d'un ouvrier ou d'un employé, parce que la responsabilité du patron découlerait alors de la loi du l) avril 189S et non du droit commun.
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néanmoins los (|uestions de contrefaron imi matièro, soit d'inventions brevetées (loi du 5 juillet ISil, art. 34K soit de niar(|ues de fabrique ou do romnioroe (loi du :2.'i juin ISriT, art. JO), soit de dessins ou de modèles industriels i^loi du 1 i juillet lîH)i), art. 12 1, sont de la compétence exclusive des tribunaux civils, lorsque Taction civile en dommages-intérêts est intentée séparément de l'action publique. Le législateur a voulu réserver aux juges du droit comuuui rappréciation de ces questions délicates en matière de propriété industrielle.
D'autre part, lorsque des ouvriers ou employés, victimes d'accidents survenus par le fait ou à l'occasion de leur travail, invoquent la responsabilité de leur [)atr(tn aux termes de la loi du 9 avril 1<S98 (dont les dispositions ont été étendues à toutes les entreprises couunerciales par la loi du 17 avril 190(»\ et réclament l'indemnité forfaitaire déterminée par ces dispositions, leur action doit être portée, suivant les cas, devant le juge de paix ou le tribunal civil d'arrondissement (V. les art. 15 et IC) de cette loi ).
69. — La jurisprudence, en cette matière, a subi une évolution intéressante. Elle a toujours admis la compétence des tribunaux de commerce pour les faits de concurrence déloyale (sous les réserves indiquées au numéro précédent). En matière de quasi -contrats et de quasi-délits, elle ne l'admettait autrefois qu'autant que les deux parties étaient commerçantes et que le demandeur se prétendait lésé dans ses intérêts commerciaux (Cass. 11 juill. 1877, D. 78. 1. 1:22), ou que l'accident s'était produit à l'occasion d'un contrat commercial liant les deux parties, tel que l'engagement d'un matelot au service d'un armateur (^ass. 9 juill. 1873, D. 75. 1. 405). Pendant longtemps, il fut admis dans la pratique que la juridiction civile était, en debors du cas qui vient d'être indiqué, exclusivement compétente pour connaître de la demande intentée contre un commerçant par la victime d'un dommage corporel imputable à sa faute ou à celle de ses préposés. Cependant la fixation de l'indemnité à allouer pour un pareil dommage est une question de fait que les juges au commerce sont aussi aptes à résoudre que les juges ordinaires. Aussi la jurisprudence a-t-elle renoncé à ces distinctions arbitraires. Dès 189(P, la Cour de cassation jugeait que l'ouvrier blessé dans un accident imputable à une faute de la direction pouvait'-^, en vertu des art. 1382 et 1384 G. civ., poursuivre son patron devant le tribunal de commerce ("28 oct. 1896, D. 97. 1. 583;. Aujourd'lmi, il est définitivement reconnu que l'existence d'un lien contractuel antérieur entre les deux parties n'est pas nécessaire pour justifier cette compétence. La Cour de cassation, dans un arrêt du 11 juillet 1900 (D. 1900. 1. 508), déclare que « les tribunaux de commerce connaissent de toutes les contestations relatives aux engagements corrunerciaux, et ([ue la généralité de ces expressions comprend... même les obligations qui se
1 C'est-à-dire avant la loi du 9 avril f^9H, qui décide autrement.
- Nous disons pouvait et non devait, car il faut réserver à l'ouvrier qui, lui, n'a pas fait acte de commerce, le bénéfice de l'option entre les deux juridictions. V, infra, ch. m.
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forment sans convention, par TefTet d'un quasi-contrat ou diin quasidélit, lorsqu'elles dérivent des faits qui, commis par le commerçant lui-même ou par les personnes dont il doit répondre, se rattachent à l'exercice de son commerce ou de son industrie ». V. encore Gass. 19 mars 1907, D. 1907. 1. 423.
Conséquences de la commercialité des actes juridiques
— Il reste à préciser les intérêts pratiques de cette étude sur la commercialité. A quels points de vue est- il important de déterminer la nature d'un acte, de décider s'il est civil ou commercial?
Voici les principaux intérêts de la distinction :
1° Les contestations relatives aux actes de commerce relèvent d'une juridiction exceptionnelle: les trihimaiix de comynerce. Les principes sur la compétence de ces tribunaux seront exposés dans le troisième chapitre de cette première partie.
2» Quant aux modes de preuve qui peuvent être admis en justice, la loi se montre plus large pour les contrats commerciaux que pour les contrats civils. Cette idée sera développée dans la S*" partie, relative aux contrats commerciaux.
3<^ Au double point de vue de Vintérêt légal et de Vintérêt conventionnel des capitaux, il importe de distinguer les matières civiles et les matières commerciales. Le taux de l'intérêt légal est de 4 0/0 dans le premier cas, de o 0/0 dans le second. L'intérêt conventionnel est librement fixé par la volonté des parties en matière commerciale, tandis qu'il ne peut dépasser 5 0/0 en matière civile^. V. infra, 3^ partie, chap. I.
¥ La répétition des actes de commerce, lorsqu'ils constituent la profession d'une personne, lui imprime la qualité de commerçant.
5° Le gage commercial est régi, quant à sa constitution et à sa réalisation, par des. dispositions spéciales qui s'écartent du droit commun. y. infra, 3^ partie, chap. m.
6° Certains contrats, prévus par l'art. 69, § 3-1» et § 5-1° de la loi du 22 frimaire an VII (ventes mobilières et marchés de travaux), lorsqu'ils sont commerciaux et constatés par actes sous seings privés, jouissent d'une faveur exceptionnelle au point de vue des droits d'enregistremerit. Autrefois le droit proportionnel de 2 ou de 1 0/0 suivant les cas, qui, en principe, frappe ces opérations, devait, lorsque l'acte sous seiîigs privés était produit en justice, être perçu sur le montant total de la somme portée à l'acte (alors même que la contestation n'était que d'un intérêt moindre). Dans un but d'économie, les plaideurs déclaraient souvent que le contrat était verbal et en fournissaient la preuve par d'autres moyens (notamment par livres et par témoins). Cette dissimulation des écrits était fâcheuse, tant pour les intérêts du fisc que pour la bonne administration de la justice. Pour la faire cesser,
1 Les difficultés que soulève, quant à l'application de ces trois diflércnces entre le droit civil et le droit commercial, l'existence de contrats mixtes, c'est-à-dire civils pour l'une des parties et commerciaux pour l'autre , seront examinées plus loin , à propos de chacune d'elles.
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la loi lie tînaïuos du 11 juin ISriO, art. ±2, a tléoidé ([uo ces contrats pourraient t'tre enregistrés, avant le conunencenient du procùs, moyennant un simple droit fixe i^qui s'élève aujourd'hui à .'{ fr. 75), et que le droit proportionnel ne serait dû que sur le montant de la condjimnation, liquidation, collocalion ou reconnaissance prononcée par le jugement. On y échappe donc, dans le cas où le procès se termine par une transaction. "i ^[ais, pour (|ue cette disposition favoraijle s'appli(iue, il faut : 1" que l'acte soit sous seings privés-, et non authentique (la difficulté n'existait pas dans ci dernier cas, les notaires faisant toujours enregistrer leurs actes dans les hrefs délais fixés par la loi); 2" que le contrat soit commercial en vertu des art. 63:2, 633 ou 634-1° G. com. '. 11 suffit, d'ailleurs, d'après les déclarations faites par le Gouvernement au Corps législatif, qu'il soit commercial pour l'une ou l'autre des parties.
7"^ Tandis (ju'en général le faux en écriture privée est puni de la réclusion (art. 150 0. pén.), exceptionnéRement le faux en écriture de (■mnmerce ou de hanqne (c'est-à-dire commis dans un écrit relatif à un acte de commerce), crime dune gravité {)articulière au^ yeux de la loi, est puni, plus rigoureusement, des travaux forcés à temps (art. 5147 C. pén.).
Autrefois, la distinction des obligations civiles et des obligations • •onunerciales présentait encore un intérêt, au point de vue de la contrainte par corps. Cette voie d'exécution n'était admise, en matière civile, que dans quelques cas exceptionnels; en matière commerciale, au contraire, elle était de droit pour toutes les dettes de 200 francs au moins. Mais la contrainte par corps a été abolie, en matière civile et rommerciale, par la loi du 22 juillet 1867.
' En réalittî, comme on le ven-a plus loin (chap. iri), les obligationB visées par l'art. 634-1° ne sont réputées rommerciales qu'au point de vue de la connpétence.
Ce chapitre sera divisé en trois sections
1° Qui est commerçant et à quelles conditions peut-on exercer une profession commerciale ?
2° Des fonds de commerce et des droits accessoires à la propriété de ces fonds.
3° Des obligations professionnelles imposées aux commerçants.
SECTION I
OUI EST COMMERÇANT ET A QUELLES CONDITIONS PEUT-ON DEVENIR COMMERÇANT ?
§ 1^'- — Qui est cônmierçant ?
72. — L'article l^'" C. com. indique les conditions auxquelles est subordonnée, chez une personne, la qualité légale de commerçant: (' Sont commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession habituelle >' . 11 faut donc : 1*^ exercer des actes de commerce; 2*^ en faire sa profession habituelle.
73. — Première condition. — Le sens en est suffisamment précis pour quiconque est fixé sur la détermination des actes commerciaux par leur nature propre (objet du chapitre précédent). Ces actes, il faut les faire en son propre nom. Celui qui fait des actes de commerce au nom d'autrui, sans engager sa responsabilité, n'est pas commerçant. Tels sont : les commis et préposés, simples instruments du commerce de leurs patrons; les capitaines de navires et les administrateurs ou directeurs de sociétés anonymes qui agissent, les uns au nom des armateurs, les autres au nom des sociétés qu'ils représentent. Tout autre est la situation du commissionnaire, qui passe des contrats commerciaux pour le compte d'autrui, mais en s'obligeant personnellement; cela suffit pour qu'il remplisse la condition voulue.
74. Deuxième condition. - Il faut lairo di» ces actes sa prulession lialiituelle. Kst-ce à ilirt* (jiron lioive ciumiler rhahitude ol la profession? On reconnaît i^énéraleuient ([ue la seule chose essentielle est la profession. Ainsi, celui qui a manifestement emhrassé une carrière commerciale, ouvert un maj^asin, mis en vente des marchandises, doit ètr»' réputé commerçant, bien (pi'il n'ait pas encore fait un assez i:rami noud»re d'opérations [tour (pion puisse dire qu'il en a lliahilude. D'autre part, l'hahilude chez une personne de faire certains actes de commerce ne lui imprime pas la cpialité de commerçant, si la répétition de ces actes ne constitue pas une profession. Teh est le cas d'un rentier «pii se livre fréquennnent à des spéculations de bourse, ou (pii a pris l'hahitude de souscrire des lettres de change pour payer ses fournisseurs '.
75. — Aucune autre condition n'est exigée. Ainsi, il n'est pas nécessaire que les actes de commerce auxquels on se livre aient une certaine notoriété. Le mot uotoirement , qui se trouvait dans le projet du Gode, en a été retranché par le Conseil d'Etat.
Un même individu peut exercer à la fois plusieurs professions: il est commerçant du moment (jue l'une d'elles est commerciale, sans qu'il y ait à tenir compte de l'importance de cette profession, comparativement à l'autre ou aux autres. Le projet du Gode portait les mots a profession principale»; le Tribunal a fait supprimer cette épithète, qui eût permis à des personnes faisant réellement le commerce de se soustraire aux dispositions du droit commercial, sous prétexte qu'elles exerceraient en même temps une autre profession plus importante (par ♦'xemple, on peut avoir engagé la plus grosse part de sa fortune dans une exploitation agricole et affecté le reste à une entreprise commerciale-.
76. — Notre loi n'autorise (et c'est là une lacune regrettable) aucune distinction suivant l'importance de l'exploitation. Quiconque remplit les deux conditions sus-indiquées est commerçant. Cette qualité appartient donc aux colporteurs, aux petits marchands ambulants qui achètent des denrées aux halles pour les revendre dans les rues^. Mais il est impossible, en fait, de les traiter comme des commerçants, notamment de les obliger à tenir des livres.
77. — Bien qu'on emploie souvent l'expression a patenté » comme
' Sur ce dernier cas, il y a controverse. Voir, en sens contraire, Thaller, note 1 de la p. 59. Certains des auteurs qui admettent notre opinion disent que l'art, i" suppose l'habitude de faire des actes commerciaux à raison de leur nature intrinsèque, tandis qu'il s'agit ici d'un acte commercial à raison de sa forme et par la volonté de la loi. Comme il n'existe aucune trace de cette distinction dans les textes du Code, nous croyons qu'il est préférable de s'en tenir à rexplication donn'-e ci -dessus.
' f>informément à ce principe, il a été souvent jugé que des officiers ministériels avaient acquis la qualité de commerçants et pouvaient être mis en faillite.
■'• -MM. Lyon-Cakn et Rknault (n" 203) nallèguent, à l'appui de l'opinion contraire, que des considérations pratiques. Plus prévoyante que la nôtre, la loi allemande établit une distinction entre les pleins •coinmer';anls et les iiwindres - commerçants , exerçant de petits métiers, qui ne sont que partiellement régis par le dioit commercial. V. Cosack, Irad. Mis., t. 1", § 13
syaonyra'e de commereant, il est impossible, endroit, de distinguez* les commerçants à cette circonstance, qu'ils sont inscrits sur le rôle des patentes. D'une part, il y a de petits métiers commerciaux qui échappent à cet impôt; d'autre part, il s'applique à quiconque exerce en France, dit la loi du 15 juillet 1880, (t un commerce, une industrie, une profession non compris dans les exceptions déterminées par la présente loi )), par conséquent, à un grand nombre de professions n'ayant rien de commercial, comme celles de médecin, d'avocat, de notaire, d'architecte, etc.
78*. — D'autre part, la réunion des deux conditions indiquées dans l'art, l^f est indispensable pour qu'on reconnaisse à une personne la qualité de commerçant. Il ne suffit pas qu'elle ait pris cette q.ualité dans un acte juridique ; car, en pareille matière, la volonté des parties ne peut déroger à des principes qui sont fondés sur des considérations d'ordre public. Toutefois, celui qui s'est donné pour commerçant sera présumé tel jusqu'à preuve du contraire ; et, si cette preuve est fournie, il pourra encourir une responsabilité pour le préjudice causé à des tiers par l'erreur dans laquelle ils auront été induits par sa fausse déclarntioTi (Bennes, 30 déc. 1893, D. 94. 2. 504).
79^ — Conséquences de la qualité de commerçant. — La
question de savoir si une personne est, ou non, commerçante présente un grand intérêt pratique, car la loi attache à la cpialité de commerçant des conséquences importantes :
1« Les commerçants sont tenus d'inscrire leurs opérations sur des livres;
2*^ Ils doivent publier le régime sous lequel ils se marient et les modifications qui peuvent être apportées à ce régime.
Les obligations professionnelles des commerçants seront étudiées dans la troisième section de ce chapitre.
3^ Lorsqu'un commerçant cesse ses payements, il doit être déclaré en faillite, à moins qu'il n'obtienne le bénéfice de la liquidation judiciaire. Cette matière sera traitée dans la cinquième partie.
4^ Aux termes de l'art. 638, 2® al., G. com., «.< les billets souscrits par un commerçant seront censés faits pour son commerce ». Lorsqu'un commerçant contracte une dette dont la cause n'est pas indiquée dans les termes de l'acte et n'est pas révélée par les circonstances, il est rationnel de présumer qu'il agit dans l'intérêt de son commerce. Étant donné ce motif, sur lequel repose la disposition de l'art. 638, !2*al., il n'est pas douteux qu'elle doit être généralisée ; on l'applique non seulement aux billets, mais à toutes les obligations qu'un commerçant contracte sous une forme quelconque, par actes authentiques ou sous seing privé, et naême verb^ilement (Poitiers, 20 mars 1877, D. 17. 2. 100).
Mais cette présomption légale,, n'étant pas au nombre de celles sur le fondement desquelles la loi annule certains actes ou dénie l'action
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en justice, peiil i^tre dt^truito |Kir la |niMi\t' contraire ^art. I.'iri^, ^'^ al., C. eiv.). Le coiniiiereànt ;\ qui elle est o|)i)osé(^ peut prouver, par toute espèce (ie moyens, «pie rohli^Mtion n'est pas ri'lative à son coinmerce.
:V Li»s l'oinniercanls et anciens conuiien ants, pourvu (|u'ils remplissent certaines comiitions déterminées par la loi, sont appelés à élire les membres des triluinaux de conunerce et sont éli^nhles à ces trilmnaux. Il est vrai (jue l'électorat et l'élifiibilité sont aussi reconnues à certaines personnes (|ui n'ont pas la ([ualité de conuneri ants. C^es ([ueslions sont régulées par la loi du 8 décembre IHH.'l. Le troisième chapitre de cette première partie sera consacré à la juridiction commerciale.
(>*' Les commerçants et anciens commerçants sont aussi électeurs et élitrildes au\ Chambres de commerce et aux Chand)res consultatives des arts et manufactures. Les Chambres de commerce sont des corps administratifs appelés à représenter les intérêts généraux du négoce et de l'industrie d'une ville ou d'une région. Leurs attributions sont déterminées par la loi du 9 avril 1898, leur mode d'élection par la loi du 19 février 1908. L'étude de cette institution n'est pas comprise dans le cadre de cet ouvrage.
i; :i. De la capacité nécessaire pour faire le conunerce.
80. — l^st-il permis à toute personne indistinctement de se livreiprofessionnellement à des actes de commerce et d'acquérir ainsi la qualité de commert ant?
Pour le droit de faire le commerce, comme pour toute espèce de droits, il y a lieu de distinguer la capacité de jouissance et la capacité d'exercice * .
81. — A. Capacité de jouissance. - Le droit de faire le commerce appartient à toute personne, quel que soit son sexe, quelle que soit sa nationalité. On sait que, sous l'ancienne monarchie, un grand nombre de métiers étaient monopolisés au profit de corporations officielles, et ne pouvaient être exercés que par ceux qui devenaient maîtres dajisces corporations. La Révolution a introduit dans notre droit public le princi|»e de la liberté du travail, du conunerce et de l'industrie (Loi du '2 mars 1791 , art. 1'"'': a 11 sera libre à toute personne de faire tel négoce, ou d'exercer telle profession, art ou métier qu'elle trouvera bon;». C'est là un principe d'ordre public auquel les conventions des parties ne sauraient déroger^.
82. Étrangers. — Les étrangers peuvent faire librement le commerce en France, ({u'ils aient ou non une résidence ou des établissements sur notre territoire. De tout temps, les opérations commerciah'- r.nt été réputées faire partie du jus geyitium, accessible aux
1 V. CaIMTANT, fnlrodii.rtion <> l'élude du droit cicil. p, 90.
2 Certaines restrictions conventionnelles peuvent cependant être apportées à cette liberté. Il en sera parlé plus loin, à propos des ventes des fonds de commerce. V. :i* partie.
étrangers, par opposition au jus civile, dont la jouissance est réservée aux nationaux (V. dans les auteurs de droit civil le commentaire de l'art. 11 , G. civ.). Les étrangers sont donc admis à invoquer devant nos tribunaux tous les droits qui se rattachent à l'exercice de leur commerce, sans condition de réciprocité.
Cependant, à certains égards, ils se trouvent, par rapport aux commerçants français, dans un état d'infériorité. 1*^ L'étranger qui poursuit un Français devant nos tribunaux peut être, en principe, obligé de fournir la caution judicatuni solvi (même en matière commerciale, depuis la loi du 5 mars 1895). Mais, grâce à des traités internationaux, notamment à la convention de la Haye du 24 mars 1896, les étrangers appartenant à un grand nombre d'Etats européens sont dispensés de cette obligation. — 2^ Un étranger ne peut agir en contrefaçon de sa marque de fabrique ou de commerce que pour les produits des établissements qu'il possède en France. Du moins, il ne le peut, pour des établissements situés à l'étranger, que s'il se trouve dans les conditions prévues par un traité, tel que la convention d'Union internationale pour la protection de la propriété industrielle, conclue à Paris en 1883, et modifiée par les arrangements de Madrid (1891) et de Bruxelles (1900). — 3'' N'ayant pas les droits de citoyen français, un étranger ne peut être électeur ni éligibje aux cliambres et tribunaux de commerce, devenir agent de change ou courtier privilégié.
83. — Restrictions à la liberté du commerce. — Plusieurs sortes de restrictions sont apportées par la loi à la liberté de faire le commerce. D'une part, il y a certaines entreprises auxquelles les particuliers ne peuvent se livrer, et certaines professions commerciales qui, à divers points de vue, sont réglementées. D'autre part, il est interdit à certaines personnes de faire le commerce à cause de la profession qu'elles exercent.
84. — a. Interdictions et réglementations. — Les particuliers ne peuvent se livrer à certaines entreprises ou industries que l'État a monopolisées à son profit, telles que la frappe des monnaies, le service des correspondances, des communications télégraphiques et téléphoniques, la fabrication des tabacs, des allumettes, etc. V. supra, n« 57.
En outre, certaines professions commerciales ne sont accessibles qu'à des individus possédant un diplôme (pharmaciens) ou même nommés par le Gouvernement (agents de change, courtiers privilégiés). Pour certaines entreprises (théâtres, imprimerie et librairie) une déclaration préalable est exigée. D'autres sont réglementées dans leur mode d'exercice : ainsi les boulangers et les bouchers peuvent être assujettis à des taxes municipales). Nous ne pouvons insister ici sur ces matières administratives.
85. — h. Incompatibilités. — Un certain nombre de professions sont considérées, en vertu des textes ou règlements qui les concernent,
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oonime incompatihios avci" [oui commerce: telles sont colles de inaj^istrat, d'avocat, d'officier ministériel, de consul en pays étranger, et en ixénéral . toutes les fonctions pul>li(|U(^s non électives. La sanction de cette prohiMtiou consiste dans les [)eines disciplinaires dont peuvent être frappés les contrevenants. Mais les actes de commerce faits par eux n'en sont pas moins valaMes, et s'ils réunissent les conditions indiquées par l'art. 1«^'" ('.. coni. , on doit leur reconnaître la qualité de couuner- «ants avec toutes les coiisé(iuences léjiales qui y sont attachées.
86. H. Capacité d'exercice. Personnes incapables de faire le commerce. Réserve faite des proliii)itions et des restrictions qui viennent d'être indiquées, toute personne jouit du droit de faire le commerce. Mais il en est auxquelles manque la capacité d'exercer ce droit. Ce sont celles <iue le Code civil déclare incapables, dans leur propre intérêt ou dans celui de la famille dont elles font partie. Ces incapacités (au sens habituel du mot) sont édictées dans un but de protection. Elles atteignent les mineurs, les interdits, Jes femmes mariées,, les pei'sonnes nninies d'un conseil judiciaire.
Au [)oint de vue de l'exercice des professions commerciales, ces incapables doivent être divisés en deux catégories : ceux pour lesquels lincapacité est irrémédiable et ceux qui peuvent en être relevés par une habilitation. La première catégorie comprend les interdits et les personnes munies d'un conseil judiciaire; la seconde, les mineurs et les femmes mariées. Sur les premiers, le Gode de commerce garde le silence; il indique, au contraire, comment les seconds peuvent être habilités pour devenir commerçants.
87. ff. Interdits et prodigues. - Un interdit, ne pouvant exercer aucun de ses droits civils, se trouve évidemment dans Timpossibilité d'exercer une profession commerciale, et même de faire aucun acte de commerce. D'autre part, il est inadmissible que le tuteur, en faisant le commerce au nom de Tinterdit, risque de compromettre le patrimoine dont l'administration lui est confiée.
A cet égard, il n'existe aucune différence entre celui qui a été interdit judiciairement pour cause de démence et le condamné qui est frappé d'interdiction légale pendant la durée de sa peine.
Quant à la personne munie d'un conseil judiciaire pour cause de
prodigalité ou de faiblesse d'esprit, elle peut, avec l'assistance de ce
conseil , faire tel ou tel acte de commerce isolé ; mais son conseil ne
peut lui donner une autorisation générale pour se livrer au commerce^
Bordeaux, 22 avr. 1890, D. %. 2. 279).
88. h. Mineurs. - - Dans l'ancien droit, lorsqu'un mineur, en fait, exerçait une profession commerciale, il était réputé capable de faire tous les actes dépendant de cette profession. Le Code civil fart. 487) maintint cette règle, à condition que le mineur fût émancipé. Les auteurs du Code de commerce pensèrent avec raison qu'un pareil système ne protégeait pas suffisamment les intérêts des mineurs. Sans
doute, il y a des circonstances dans lesquelles on doit permettre h un mineur de se livrer au commerce; par exemple, cela est très désirable dans le cas où, le père étant mort, il s'agit de continuer l'exploitation d'un établissement en pleine prospérité. Mais il est prudent de subordonner cette possibilité à certaines conditions d'âge et d'autorisation donnée par la famille, qui examinera si le mineur possède les aptitudes voulues pour réussir dans cette carrière, toujours hasardeuse. Telles sont les idées essentielles qui ont inspiré l'art. 12, G. com.
Nous examinerons : 1" comment un mineur peut être habilité à faire le commerce ; 2» quelle est la capacité du mineur commerçant ; 3*^ quelle est la sanction des conditions légales d'habilitation,
89. — 1° ^ quelles conditions un mineur 'peut devenir commerçajrt. — Quatre conditions sont énoncées dans l'art. "1. . 1° Le mineur doit être émancipé. Autrement, il ne pourrait faire par lui-même aucun acte intéressant son patrimoine. Peu importe, d'ailleurs, que l'émancipation lui ait été expressément conférée ou qu'elle résulte de son mariage (art. 476 et suiv., G. civ.).
^^ Il doit être âgé de dix-huit ans accomplis. Au-dessous de cet âge, on n'a pas la maturité d'esprit nécessaire pour diriger une entreprise commerciale. Cette deuxième condition ne se confond pas avec la première, car l'émancipation est possible dès l'âge de quinze ans (art. 477, G. civ.).
3° Le mineur doit être autorisé par sa famille ; autant que possible, par son père ; si le père est mort ou dans l'impossibilité d'exercer la puissance paternelle, par sa mère; à défaut de père et de mère, par le conseil de famille. Dans ce dernier cas, la délibération du conseil de famille doit être homologuée par le tribunal civil du domicile du mineur (le tribunal de commerce est incompétent pour une question intéressant la capacité des personnes).
L'autorisation est préalable à l'exercice du commerce, aux termes mêmes de la loi. Elle est nécessairement expresse et résulte d'un acte écrit, puisque cet acte doit être publié. Mais, lorsqu'elle émane du père ou de la mère, cet acte peut être sous seing privé ^
L'autorisation peut être donnée en termes généraux pour toute espèce de commerce ou (c'est ce qui arrive le plus souvent) seulement en vue d'un commerce déterminé.
4*^ L'acte d'autorisation doit être transcrit sur un registre tenu au greffe du tribunal de commerce, et il doit en être affiché un extrait dans la salle d'audience de ce tribunal. G'est là que les tiers, avant de traiter avec le mineur, pourront s'assurer qu'il est habilité. Ge système de publicité esi assez défectueux.
Toutes ces conditions sont munies de la môme sanction. Par conséquent, un mineur réunissant les conditions de fond exigées par la
^ Au contraire, le procès- verbal de la déliUération du conseil de famille, dressé par le greffier du juge de paix président, est toujours un acte authentique.
DB,S COMMHKvANTS ;)i»
loi serait lUMniuoins réfute incapaMo, si l'acto d'aiitorisafioii n'avait pas otô |tul)lit' , solution ptMi ratinuDolIc
90. In niintun-, aprôs avoir ainsi olitonu la capHcité de faire le H'ninKTCi'. |)»Mit nltciMcnrtMiKMit la perdre de doux laçons, Tune indirecte, l'antre directe.
Le Code civil art. i85) admet qne le Uénéliee de lenianeipation pent être retiré à nn mineur, lorsque ses engaj:enientt? ont été l'éduits pour cause d*e\cès il s'au:it du cas où il a contracté des «Jettes exagérées eu t'irard à sa situation de fortune, mais non de celui où il aurait été imprudent dans la jrestion de son commerce; car, à ce dernier point de vue, il est assimilé à un majeur, et ses enji:ai;ements ne sont pas réductil)lesV Dans le cas prévu par l'art. iS5, n'étant [)lus émancipé, le mineur ne [)eut continuer à exercer sa profession conunerciale.
D'autre part, il est possible que le mineur, sans être prodigue, ne justilie pas la conliance ([u'on avait mise en lui au point de vue de son entreprise, et qu'il la dirige avec tant d'imprudence et de témérité, que sa ruine [>r<tchaine sendjle inévitable. L'autorisation <[ui lui a été donnée doit pouvoir être révoquée : on le reconnaît généralement, malgré le silence du Gode de commerce. Mais comment? D'après les uns \ la personne qui exerce sur le mineur la puissance paternelle peut prononcer la révocation, sauf faculté pour le mineur d'exercer un recours devant le tribunal civil. D'après les autres^ (et cette opinion semide prévaloir), il n'est pas permis à cette personne d'agir par voie d'autorité: miiis elle peut s'adresser au tribunal civil qui examinera, d'après les circ«»nstances, s'il y a lieu de révoquer Fautorisation. En ce cas, le tribunal devra ordonner des mesures de publicité, afin de prévenir les tiers du changement qui s'opère dans la ca{)acité du mineur. Malheureusement, ces mesures n'étant pas prévues par la loi, des contestations seront possibles sur la lionne ou la mauvaise foi des tiers qui auront ultérieurement contracté avec le mineur. Si leur mauvaise foi n'est pas prouvée, les droits acquis par ces tiers devront être maintenus ' argmncnt d'analogie de l'art. 2005 G. civ.).
91. Actes de commerce isolés. — En vue du cas où il s'agirait pour un Miineui", non d'exercer une profession commerciale, mais seulement de faire un ou plusieurs actes de commerce isolés, le Tribuiiat a fait insérer dans le Code l'art. 3, aux termes duquel les mêmes conditions d'habilitation sont exigées dans ce dernier cas que dans le précédent, (^'tte disj)Osition paraît bien rigoureuse. Mais si la loi s'étiit montrée plus indulgente, on aurait |)robablement essayé d'élud(îr l'art. -1 en présentant comme isolés et accidentels des actes qui auraient, en réalité, constitué l'exercice d'une profession commerciale.
9^ — :i" Capacité du mineur commerçant. — Lorsqu'un mineur, ayajit rempli les conditions précédentes, a acquis la (pialité
' BoiSTEL , n* S2.
- Lyo.v-Caen et He.vaii/i , t. I, n' 226; TtiAi.i.KP. , m \:A.
légale de commerçant, il (( est réputé majeur pour les faits relatifs à son commerce », dit Tart. 487 G. civ. (Tart. 2 G. com. emploie une formule analogue). 11 jouit donc d'une entière capacité pour faire toute espèce d'actes dans Tintéret de son entreprise commerciale (peu importe que ces actes, en eux-mêmes, soient commerciaux, ce qui arrivera le plus souvent, ou civils, comme l'achat ou la location de magasins). Il peut s'obliger, même par lettre de change, aliéner toute espèce de meubles (même des valeurs mobilières, car les dispositions de la loi du 27 février 1880 ne s'étendent pas au mineur commerçant), ester en justice, faire une transaction, un compromis. La prescription court contre lui. Ses créanciers peuvent saisir ses immeubles sans avoir préalablement discuté sa fortune mobilière.
L'art. 6 G. com. apporte cependant une restriction à cette capacité, en ce qui concerne les immeubles. Le mineur commerçant peut les engager (c'est une allusion à l'antichrèse) et les hypothéquer; mais il ne peut les aliéner sans l'observation des formalités prescrites par le droit commun (art. 457 G. civ.). Il y a là une dérogation curieuse au principe d'après lequel la capacité d'hypothéquer suppose celle d'aliéner (art. 2124 G. civ.). Les auteurs du Gode de commerce ont pensé qu'il suffirait d'autoriser le mineur à hypothéquer ses immeubles, lorsqu'il a besoin de crédit pour son commerce, et qu'il était préférable de n'en pas permettre la vente sans l'intervention de la famille. G'est une preuve de l'extrême importance que le législateur de cette époque attachait à la conservation de la propriété foncière dans les familles. Peu logique en elle-même, cette disposition semble destinée à disparaître.
On discute sur la possibilité, pour le mineur commerçant, de former avec d'autres personnes une société en nom collectif. Get acte est particulièrement grave, car il va devenir responsable, indépendamment et solidairement, des dettes qui seront contractées par ses co- associés. Gependant l'hypothèse a été prévue dans les travaux préparatoires (discours de Bérenger au Gonseil d'État), et aucune restriction n'est formulée, à cet égard, par les textes du Gode. Nous croyons dès lors qu'il appartient aux juges de résoudre cette question par interprétation de l'acte d'autorisation. On ne saurait trop conseiller aux auteurs de ces actes de prendre soin d'y exprimer formellement leur intention. Donnée en termes vagues et généraux, l'autorisation pourrait être entendue comme impliquant la faculté pour le mineur de contracter toute espèce de sociétés.
Gette question générale ne doit pas être confondue avec la question spéciale de savoir si un père peut valablement autoriser son fils mineur à former avec lui une société en nom collectif. On le conteste, en invoquant l'adage nemo auctor esse potest in rem suam (V. Paris, 14 nov. 1901, D. 1902. 2. 238). Gependant il paraît conforme à l'esprit de nos Godes d'admettre en principe la validité d'une telle autorisation, pourvu qu'elle puisse être considérée, en fait, comme donnée dans l'intérêt du mineur, et sous réserve de la faculté qu'auraient les tribunaux de l'an-
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lUiliT pour cause ilo fraude, s'il apparaissait (jue le père a sacrilié les intérêts de son enfant j\ ses intérêts personnels.
93. — Etant ilonnéi^ l'étendue de la capacité reconnue par la loi au mineur coininerçant, il est très important de distinguer, parmi les actes juridiques faits par lui, ceux <[ui se réfèrent à son commerce et ceux qui y sont étranirers; pour ces derniers, sa capacité est seulement celle de tout mineur émancipé. Le plus souvent, les termes mêmes de Tacte ou les circonstances dans lesquelles il est intervenu permettent de résoudre facilement la question. Cependant il peut en être autrement : par exemple, si le luineur contracte un emprunt sans déclarer l'emploi qu'il entend faire de Far^^Mit prêté, le prêteur est- il fondé à invoquer contre lui la présomption léjiale de l'art. 638, 2*^ al., C. com., et de le considérer, jusqu'à preuve du contraire, comme tenu d'une obligation relative à son commerce, par conséquent valable sans que les formalités prescrites par le Code civil (art. 457) aient été observées? Certains auteurs enseignent que Tart. ()38 ne vise que le commerçant majeur et ne doit pas être appliqué au mineur, sauf dans le cas où son engagement revêt une forme commerciale (celle d'un effet négociable, notamment. Mais cette distinction est purement arbitraire, et c'est avec raison (juc la jurisprudence applique dans tous les cas l'art. 638, par cela seul que le mineur a la qualité légale de commerçant (Cass. 21 mars 1857, D. 57. 1. i26i. Autrement, on le mettrait dans un état d'infériorité par rapport à ses concurrents majeurs, et son crédit en souffrirait. D'ailleurs il lui sera permis d'invoquer la nullité, en prouvant (jue l'acte était étranger à son commerce et que sa contre-partie ne pouvait l'ignorer (Cass. 20 janv. 1885, D. 86. 1. 319).
94. — 3" Sanction des règles d'habilitation. • — Lorsqu'un mineur exerce le commerce sans que les conditions prescrites par lart. 2 aient été remplies, il ne peut être considéré comme ayant, en «Iroit, la qualité de conmierçant. Les conséquences légales de cette qualité ne lui sont pas applicables ; ainsi il ne peut être déclaré en faillite, ni poursuivi devant les tribunaux de répression pour ban(|ueroute, simple ou frauduleuse ('Cass. 17 mars 1853, D. 53. 1. 114). Et, comme les principes sur la détermination de la qualité de commerçant sont d'ordre public, tout intéressé peut se prévaloir de l'absence de cette qualité cbez le mineur (par exemple, sa femme, à laquelle on prétendrait appliquer les dispositions concernant les droits de la femme d'un failli : (iass. 18avr. 1882, D. 83. 1. 73j.
95. — Mais quel sera le sort des actes juridiques faits, pour les besoins de son commerce, par le mineur non liabilité? D'après les principes du droit civil, les actes faits par un mineur au delà des limites de sa capacité ne sont, en principe, rescindables que pour cause de lésion lart. 1305. C. civ.); toutefois, lorsqu'il s'agit d'actes pour la validité desquels le Code civil prescrit des formalités spéciales, l'absence de ces formalités donne lieu à nullité, alors même que la lésion ne serait pas
prouvée. C'est cette dernière règle qui doit être appliquée au mineur dans le cas actuel, puisqu'il ne peut faire aucun acte de commerce sans les formalités des art. 2 et 3, G. com. Telle est du moins la doctrine qui nous paraît la plus juridique ^
En tout cas, la nullité est purement relative ; elle peut être invoquée par le mineur ou ses représentants, mais non par ceux qui ont contracté avec lui (art. 1125, G. civ.). Elle est susceptible de s'éteindre par la confirmation et par la prescription de dix ans (art. 1304, G. civ.). Lorsque le mineur invoque cette nullité, il demeure néanmoins tenu envers sa contre- partie dans la mesure de l'enrichissement que l'acte lui a procuré (art. 1312, G. civ.); mais c'est là une obligation purement civile.
96. — Ges règles sont applicables d'une façon générale, quelle que soit celle des quatre conditions exigées par l'art. 2 qui fait défaut pour l'habilitation du mineur. Leur application au détriment des tiers peut sembler bien rigoureuse dans certains cas, notamment lorsque le mineur a l'apparence physique d'un homme de plus de dix-huit ans, bien qu'il n'ait pas atteint cet âge. La nullité n'en est pas moins applicable : celui (|ui contracte avec le mineur doit s'assurer de sa capacité.
Mais ne faudrait-il pas s'écarter de ce principe, dans le cas où cette [)ersonne aurait été trompée par le mineur, qui lui aurait faussement affirmé l'existence des conditions d'habilitation voulues? Non, en règle générale : la solution résulte, par voie d'analogie, de l'art. 1307, G. civ., d'après lequel (( la simple déclaration de majorité, faite par le mineur, ne fait point obstacle à sa restitution )). Toutefois la question se présenterait sous un aspect différent, si le mineur avait joint à ce mensonge des manœuvres dolosives, s^i , par exemple, il avait produit un faux acte de naissance ou un acte d'autorisation portant faussement qu'il a été émancipé. En pareil cas, il y aurait lieu de maintenir le contrat au profit du tiers, par application du principe qui rend les mineurs responsables de leurs délits et quasi-délits (art. 1310, G. civ.).
97. — La loi n'a pas spécialement prévu le cas où il s'agit d'assurer, au profit d'un mineur, la continuation d'une entreprise commerciale qui lui échoit par succession. Un industriel ou un négociant meurt, laissant un fils uni(|ue encore très jeune. Il est impossible de l'habiliter, avant l'âge de dix-huit ans; sera-t-on dans la nécessité de vendre l'établissement paternel, et de'fermer ainsi au mineur l'accès de la carrière qui semblait tout indiquée pour lui et qui présentait de grands avantages? Un tuteur, quel qu'il soit, ne peut jamais, dans notre droit,
1 Un autre système prévaut dans la pratique. La jurisprudence, faisant abstraction des art. 2 et 3 C. com. résout la question comme s'il s'agissait d'im acte non commercial, et par application de la distinction indiquée ci-de^ssus. S'il s'ngit d'un acte pour lequel le Code civil exige des formalités, par exemple un emprunt, elle reconnaît qu'il est annulable de piano (Paris, 17 déc. 1K85, S. 86. 2. 'M); mais, pour toute autre opération (par exemple, l'achat d'un fonds de commerce), elle n'admet que la rescision en cas de lésion ou la réduction pour cause d'excès (Cass. 21 août 1882, D. 83. 1. 339).
oxeroei- le comiueroo au nom et aux riscjues do sou [)U|)illo '. Mais ou a jrénérahuuout recours à uu expédient pour touriu^r la difliculté. Si la mère existe encore, elle consentira prohahleuient à continuer Texploitatiou en sou propre nom. jus(]u';> ce que sou iilsait attiMut rage voulu. Investie du droit de jouissance légale sur les biens (le son euCaut mineur, elle protitera des licnélices de cette exploitation, de même qu'elle encourra les risques de [)erte sur sa fortune personnelle. Le mineur restera pro[)riétaire de rétablissement compris dans la succession de sou père, sans avoir pour cela la (jualité de counuerçant, puisque ce n'est pas lui qui l'exploitera. Si la mère n'existe plus, le tuteur pourra donner l'établissement à bail à uu tiers, qui l'exploitera pour son propre compte, en pavant un loyer fixe, pendant le temps qui reste à courir jusqu'à ce que le mineur puisse être babilité. Du reste, le tuteur lui-même pourrait devenir locataire de rétablissement dans ces conditions, en traitant avec le subrogé -tirteur, moyennant l'autorisation du conseil de famille (art. ^T^0, G. civ.). Dans tous les cas, il est indispensalde de trouver une personne qui consente à assumer les risques de l'entreprise pendant une période souvent très limitée, et il est impossible d'assurer au mineur l'intégralité des bénéfices, forcément aléatoires, de cette entreprise pendant la même période.
98. — c. Femmes mariées. — On a toujours reconnu aux femmes non mariées, filles, veuves ou divorcées, une entière capacité de faire le commerce'-. Cette capacité appartient également aux femmes mariées séparées de corps, depuis la loi du 0 février 1893. Mais, sauf dans ce cas particulier, la femme mariée, d'après le droit commun, est incapable, en règle générale, parce qu'elle est placée, dans l'intérêt de la fnmille, sous l'autorité de sou mari. Gomment pourra- t-elle être babilitée, soit à faire des actes de commerce isolés, soit, ce ([ui est beaucoup plus grave, à exercer une profession commerciale?
99. — Actes de commerce isolés. — La première question ne souffre aucune difficulté. Une feuuue mariée peut être autorisée par son mari ou, à défaut du mari, par la justice, à faire toute espèce d'actes, soit civils, soit commerciaux, tians les conditions prévues par les art. 117 à 219 G. civ.
Ges dispositions du droit commun étaient insuffisantes pour le cas où la femme veut entreprendre un commerce à titre professionnel. Gette liNpothèse donne lieu aux questions suivantes :
1" Gomment la femme mariée peut-elle être babilitée à faire le commerce?
'2" Quelle est l'étendue de la capacité de hi femme mariée commerçante ?
' Certaines lois étrangères (belge, italienne) permettent cette combinaison avec l'autorisation du conseil de famille.
- Elles ne jouissent pourtant pas de tous les avantages reconnus aux commerçants mâles. Ainsi, elles ne peuvent entrer à la bourse : elles ne sont pas éligibii;s aux tribunaux et I. ambres <Je commerce. Mais ces différences ne sont que d'une importance secondaire.
3° Quelles sont les conséquences de l'exercice d'un commerce par cette femme, relativement au patrimoine de son mari?
La condition de la femme mariée commerçante, telle que nos Godes l'avaient déterminée, a été modifiée par la loi du 13 juillet 1907, qui accorde à la femme, sous tous les régimes matrimoniaux, l'administration et la libre disposition des produits de son travail, quelle que soit la nature de ce travail. Il faut combiner les dispositions de cette loi avec celles du Gode civil et du Gode de commerce ^
100. — 1^ A quelles conditions la feinnie mariée peut devenir commerçante. — Art. 4, G. com. : a La femme ne peut être marchande publique sans le consentement de son mari. » Le principe de l'autorité maritale s'oppose à ce que la femme puisse, sans ce consentement, entreprendre l'exercice d'une profession quelconque à elle personnelle. La loi de 1907 n'a porté aucune atteinte à ce principe.
Quant à la façon dont l'autorisation maritale doit être donnée, le Gode de commerce, en employant le mot vague consentement , admet implicitement deux dérogations au droit commun :
1" Il n'est pas besoin d'une autorisation spéciale pour chacun des actes au moyen desquels la femme exercera le commerce (comme le veut, en principe, l'art. 2:23, G. civ.). L'autorisation est donnée d'avance pour tous ces actes. Si l'intervention du mari avait été prescrite au moment de chaque opération, la femme n'aurait pas eu l'indépendance qui est nécessaire à quiconque dirige une entreprise commerciale.
2*^ Le Gode de commerce n'exige pas, comme le Gode civil (art. 217 j, que l'autorisation soit donnée par écrit ou résulte du concours du mari dans l'acte. Il suffit que le mari consente, sous une forme quelconque; le consentement peut être tacite, aussi bien qu'exprès; et il sera présumé, par cela seul que la femme exerce le commerce au vu et su de son mari, le silence gardé par celui-ci ne pouvant être interprété autrement. Telle était la règle traditionnelle, dont le législateur moderne n'a pas entendu s'écarter'-.
101. — A défaut du consentement de son mari, la femme peut-elle se faire autoriser par la justice.?
On a soutenu que cela était possible conformément au droit commun, et quelques décisions judiciaires ont été rendues en ce sens^. Mais c'est avec raison que les auteurs repoussent, en général, cette doctrine. L'art. 4 exige, en termes absolus, le consentement du mari, et on le dénature en prétendant le compléter à l'aide des art. 218 et 219 G. civ., qui visent les cas où le mari refuse d'autoriser sa femme, soit à passer
1 V. à ce sujet l'arlicle de M. .1. Valéry, AnnaUs de dr. com. 1007, p. 396 et suiv.
2 La (liffL-rence qui existe dans la façon dont sont habilités, d'une part la femme mariée, d'autre part le mineur, s'explique aisément. Le mari, en général, vit avec sa femme et ne saurait ignorer la profession quelle exerce. Il serait, au contraire, dangereux d'admettre la possibilité pour le mineur d'une autorisation tacite du père, qui peut bien souvent n'être pas informé de l'entrée de son fils dans une carrière commerciale.
3 V. Orenoble, 27 janvier 1803, D. 03. 5. 38. Dans l'espèce de cet arrôt, 11 s'agissait d'une femme séparée de corps.
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un acte doterinino, soit à ostor en justico., Lo Iriluinal [hmiI hicii prôvoitl»'s conséquonoos d'un contrat on d'un procès; mais lo mari seul est imi mesure d'apprécier les aptitudes de sa femiiie pour une profession . ommerciah^ (lans laquelle son patrimoine riscpie «l'tMn» compromis. VA puis, en dehors de toute considération pécuniaire, le mai'i |)eut estimer ipie le projet de sa fenuue est contraire à sa dignité ou dangereux pour la tranquillité de son foyer; et, dans cet ordre de questions, il (li>it être souverain jutre. En présence de son refus, la femme ne peut donc recourir à la justice'.
Cette règle est indépendante du régime matrimonial adopté pur les époux, et s'applique même au cas où ils seraient séparés de biens; car «ette séparation à la difîérence de la séparation de corps) n'entraîne pas la suppression de l'autorité maritale "^
102. — Toutefois, dans certains cas exceptionnels, il peut y avoir im[>ossibilité pour le mari de donner un consentement valable : il est i)iterdit, o\i place dans un étahlissemenl d'aliénés, ou présumé absent. L'intervention de la justice est-elle encore impossible? Peut-être l'cxercice d'une profession commerciale est- il pour la femme le meilleur moyen de gagner sa vie et d'assurer l'avenir de ses enfants. Il serait bien rigoureux de décider ' que personne n'a ({ualité pour la relever de son incapacité. Le cas n'a pas été prévu par la loi ; mais il est conforme à son esprit d'admettre qu'une autorisation peut lui être donnée par le tribunal. La prati(|ue est favorablp à cette solution. Elle n'est pas en contradiction avec notre interprétation de l'art. 4(n'^ précédent), il ne s'agit pas, dans ces cas particuliers, de porter atteinte à l'autorité maritale, puisqu'il est impossible que cette autorité soit exercée.
Mais il ne faut pas confondre avec le cas d'absence présumée du mari fqui implique des doutes sérieux sur son existence) celui où les époux vivent séparés de fait, et peut-être à une grande distance l'un de l'autre. En ce cas, l'autorisation du mari demeure indispensable. Cependant si une femme, après avoir été abandonnée par son mari, entreprenait un coimnerce sans se munir de celte autorisation, il parait certain que les tribunaux ne la considéreraient pas comme incapable. La jurisprudence, en elï'et, présume que le mari, en abandonnant sa femme, l'autorise tacitement à faire les actes nécessaires pour subvenir à son entretien et à celui de ses enfants; elle admet, notanmient , la
' En ce sens, Lvox-Caen et nENArxT. t. ^", n° 2ô0 ; Thaller, n" Hio. Jusqu'en 1007, cette question n'avait guère il'intérèt pratique pour les femmes ;c'est la grande majorité; mariées sous le régime de communauté. Car, en admettant qu'elles pussent faire le commerce avec Tautori- ?ation de justice, elles n'eussent engagé à leurs créanciers que la nue propriété de leurs biens personnels Carl. 1420, C. nw): il leur eut été bien difficile de trouver du crédit. Mais depuis la loi du 13 juillet 1007, toute femme marit'-e peut, avec les économies réalisées sur les produits de son travail, acheter un fonds de commeice Tari. 1"), et si on lui permet d'(!.\ploiter ce fonds, les biens affectés à cette entreprise, comme tous ceux qui sont réservés à son administration, pourront »-tre saisis par ses créanciers (art. 3). L'intérêt de la question est donc beaucoup plus considérable aujourd'hui.
' Lyon-Caen et He.nault, loc. cit.; Thaixer, n* 161.
' C'est pourtant ce qu'enseignent la plupart des auteurs : V. Lvo.n-Cak.n et Hknault, Tmali.Kn, loc. cit.
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validité d'un louage de services contracté par la femme dans ces conditions (Rouen, 4 févr. 1878, D. 78. 2. 258). Les motifs utilitaires qui recommandent cette solution, d'ailleurs très contestable en droit pur, ont évidemment la même valeur dans le cas où la femme entreprend un commerce.
103. — On vient de prévoir le cas d'interdiction du mari. 11 ne faut pas y assimiler l'hypothèse d'une demi -interdiction. L'incapacité de l'homme qui est pourvu d'un conseil judiciaire se horne aux actes prévus par les art. 499 et 313 G. civ. ; elle laisse intacte l'autorité maritale. On comprend que la prodigalité du mari ne l'empêche pas d'être bon juge des aptitudes commerciales de sa femme. L'intervention de la justice, en ce cas, n'est pas possible.
104. — Le mari peut être mineur. D'après l'art. 224 G. civ., c'est à la justice que la femme doit alors s'adresser pour se faire autoriser en vue d'un acte ou d'un procès. En est- il de même lorsqu'elle veut faire le commerce? Il résulte de l'art, i G. com. que la femme ne peut jamais devenir commerçante contrairement à la volonté de son mari. Même mineur, le mari est investi d'une autorité qui doit être respectée. Mais son autorisation n'est pas suffisante, aux yeux de la loi, d'après l'art. 224 G. civ.; il faut, en outre, que la femme, conformément au droit commun, se munisse d'une autorisation de justice. Les deux autorisations doivent être cumulées. Telle est, du moins, la façon la plus rationnelle, à notre avis, de résoudre cette difficulté, assez eml)arrassante à défaut de disposition légale'.
105. — Nous avons supposé jusqu'à présent une femme majeure. Mais une femme peut se marier pendant sa minorité. En ce cas, elle est doublement incapable, en tant que mariée et en tant que mineure. Par conséquent, pour être habilitée à faire son commerce, il faut, indépendamment du consentement de son mari, qu'elle remplisse toutes les conditions exigées par l'art. 2 pour les mineurs (âge de dix- huit ans, autorisation de sa famille, publication de cette autorisation).
106. — Révocation de l'autorisation. — La femme exerce sa profession commerciale sous la surveillance de son mari, qui peut, le jour où il estime que cette tentative donne de mauvais résultats , lui retirer son autorisation et la faire ainsi retomber en état d'incapacité ^. Ge pouvoir du inari résulte im/plicitemejtit de Tart. AC cotm. GeiDeiidaiit onjpeut (rrai^dre que le -mari n'en a'buse. 11 faul recoiinaître à la femme la faouKé de .recourii' au tribunal civil contre une révocation que les oirconstajnces' ne justifiera ieiit pas (ceneoO'Urs a été prévu daais la discussion au doîn-Beil
1 Jin ce ^ensj XiMON-UAKN et JAtEiwahlt, t. l"', n° 247 ; BaïKi'ÊL, n" 97. D'apxès une autre aipiion , il serait, dans ce cas, impossible d'habiliter la femme.
2 11 en est ainsi, même loj-s([ue l'autorihalion a été donnée ,par le contiial de maiiage, car il s'ayitici d'un attribut de lu .puissance maiilule, ;iuquel le mari ne peut valablement renonoer (art. 13K8, C. civ.)!
tiÉlaO. I/inlerNontioli du triimnal s»* coiiipreiHl mioux clans le cas actuel • lue dans relui où il s'agit dhaMlik'!- la Icniuu' : iMi ovaniinaiit les ivsultats tlo son i'Utroprisi' counncrciale. les juiii's peuvent se Caire une opinion raisonnée sur le Uicn t\tndé de la révocation.
r.es principes nOnt pas été modifiés par l'art. :2 de la loi du l.'i juillet P.H)", d'après lequel, en ea> d'abus des pouvoirs d'aduunistration que rette loi reconnaît à la f'euune mariée sur les produits de son travail personnel, le mari peut en faire prononcer le retrait , en tout ou en parti(\ par le tribunal civil. Lorscpie la femme fait un mauvais, usage de sa ipacité commerciale, le mari n'est pas obligé de s'adresser au tribunal pour la lui faire retirer : c'est lui-même (et non la loi) qui, par son autorisation, lui a conféré cette capacité ; il est li1)re de la faire cesser en rcvoquant cette autorisation. Les deux hypothèses ne doivent pas être
• nfondues '.
Toutefois le mari doit avoir le soin de porter cette révocation à la . onnaissance des tiers, en faisant, par exemple, insérer un avis dans un journal d'annonces. Elle ne pourrait être opposée à ceux qui traiteraient avec la femme de bonne foi, ignorant son incapacité. Ici encore, on dt»it regretter que la loi n'ait pas prescrit des formalités de publicité après l'accomplissement desquelles les tiers ne pourraient arguer de leur bonne fui \'oir supra, n" 90).
107. — Siuiction. — Si une femme mariée exerçait le commerce sans s avoir été autorisée, elle n'aurait pas légalement la ({ualité de commer-
• ante, et ses actes seraient frappés, conformément au droit commun art. :25!o, ('. civ. , d'une nullité relative, qui ne pourrait être invoquée
que par elle-même, par son mari et par leurs héritiers, et qui serait
• nuvrrte dix ans après la dissolution du mariage (art. 4301).
108. 2 Quelle est l'étendue de la capacité de la femme mariée commerçante. — Art. 5, (\. com. : « La femme, si elle est marchande publique, peut, sans Tautorisation de son mari, s'obliger pour ce qui conci'rne son négoce. » La loi a voulu dire : sans qu'il soit besoin d'une autorisation spéciale à chaque acte, le consentement donné par le mari . d'une façon générale, à l'exercice du commerce étant suffi- ^;.iit.
La fefiune peut donc fîu're toute espèce d'actes juridiques, 2>our ^;e //Mi lonceme i^onnégoce ; hors de là, elle reste incapable, conformément an droit connnun. Dès lors, pour elle, comme pour le mineur, on doit redemander si les obligations qu'elle coBtra(;te, sans que la cause en soit apparente, doivent, selon l'art. 038, "1" al., G. com., être présumées, jusqu'à preuve contraire, relatives à son commerce. Les mêmes raisons doivent, ici encore, faire prévaloir l'affirmative.
Dans cette mesure, la femme peut consentir les actes de disposition le> plus gras es, relatifs à sa fortune, soit iriobilière, soit immobilière.
' V., en Tiens contraire, Vai.khv, loc. cil. — Mais il est <';vident qu'une femme à laquelle les p^mvofre d'administration pn'ivus par la loi de 1907 auraient été retirés, conformément à l'art. 2 "le cette loi, sf- tr^iiverait donnavant, en fait, dans l'impossibilité d'enii'*' prendre un commerce.
A ce dernier point de vue, sa capacité est plus large que celle du mineur commerçant : car Tart. 7, 1-'' al., lui reconnaît le droit, non seulement d'engager ou d'hypothéquer , mais encore d'aliéner ses im meubles.
109. — Cependant la capacité de la femme mariée commerçante subit trois sortes de restrictions :
1» Elle ne peut, sans une autorisation spéciale de son mari, former, avec une ou plusieurs personnes, une société en notn collectif. La question se présente, pour la femme, dans des conditions tout autres que pour le mineur. Il ne faut pas s'inquiéter uniquement des dangers pécuniaires qu'une pareille société peut entraîner. Les rapports journaliers qui s'établissent entre associés exposeraient peut-être le mari à un danger d'une autre nature , qu'il ne pouvait prévoir au moment où il a autorisé sa femme à faire le commerce isolément. Une nouvelle manifestation de sa volonté est donc indispensable.
Quant à la question de savoir si la femme pourrait s'associer avec son mari lui-même, elle soulève des difficultés d'un autre ordre. Il en sera traité dans la deuxième partie de cet ouvrage.
110. — ^0 Si la femme est mariée sous le régime dotal, l'autorisation qui lui est donnée de faire le commerce n'autorise aucune dérogation à l'inaliénabilité des biens dotaux : ce principe subsiste avec toutes ses conséquences (art. 7, 2« al., G. com.).
Mais, depuis la loi du 13 juillet 1907 , l'adoption du régime dotal, alors même que tous les biens présents et à venir de la femme seraient stipulés dotaux, ne peut (l'art. 1^' est formel sur ce point) lui enlever le droit d'administrer librement ses biens réservés (c'est-à-dire les produits de son travail et les économies en provenant), ni aux créanciers de la femme le droit de saisir ces mêmes biens ^ Or, les bénéfices réalisés par la femme dans son commerce sont toujours compris dans ce patrimoine réservé. Quant au capital avec lequel elle s'est établie, tout dépend de son origine, qui peut varier selon les circonstances ^.
La restriction apportée à la capacité de la femme par le 2® al. de l'art. 7 cesserait de s'appliquer, si le contrat de mariage, tout en établissant le régime dotal , avait déclaré les biens dotaux aliénables sans aucune réserve. En ce cas, la femme pourrait, conformément au droit commun, en disposer pour les besoins de son commerce. Mais il n'en serait plus de même, si ces biens n'avaient été stipulés aliénables que sous condition de remploi, car le but même de l'aliénation serait incompatible avec l'observation de cette condition.
111. — 3*^ Aux termes de l'art. 215 C. civ., la femme ne peut ester en jugement sans l'autorisation de son mari, quand même elle
1 L'opinion de MM. Lyon-Caen et Henaui.t {Manuel, 40* éd., n" 05 bis), d'après laquelle la loi de 1907 ne dérogerait pas à l'incapacité spéciale résultant pour la femnne du régime dotal, est en contradiction formelle avec les premiers mots de l'art. 1" de cette loi : « Sow.s tous les régimes, et à peine de nullité de toute clause contraire portée au contrat de mariage. »
2 V, l'explication de cette distinction infra , n" 143 , in fine.
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serait luanlianilo |niMi<|iu'... )) A cot ôf;anl, sa capacité est moins ôtciidue quo celle du mineur commerçant. Cette ri>g:le paraît se rattacher ;\ un vieux préjugé, d'après leiiuel la fenune, en aIVrontant un déUat |)ul)lic devant les tribunaux, sortirait de la réserve qui convient ;\ son sexe. Klle est maintenant critiijuée, à cause de ses inconvénients prati([ues : dans les cas urgents, la nécessité de solliciter une autorisation du mari, qui peut être éloigné, ou refuser systémati(piement dans un esprit d hostilité, est susceptilde de conqironn^ttre les intérêts de la femme.
Il est vrai que, dans ce cas, l'autorisation de justice peut su[)pléer à celle du mari (art. :ilS, C civ. . Si la femme est demanderesse, ensuivant la procédure prescrite par les art. SOI et 864 C. pr. civ. , elle pourra obtenir un jugement du tribunal civil qui l'autorisera. Si elle est défenderesse, le demandeur devra assigner séparément les deux époux devant le tribunal compétent ; si le mari ne répond pas à l'assignation, ce qui implique le refus d'autoriser sa fenmie, dans la pratique, le procès suit néanmoins son cours, et le tribunal qui en est saisi, dans le jugement détinitif, avant de statuer sur le fond, déclare qu'il autorise la femme '.
Ces questions n'auraient plus aucun intérêt pour la femme commerçante, si on considérait l'art. :il5 G. civ. comme abrogé, du moins en «•e qui la concerne, par la loi du 13 juillet 1907. Aux termes de l'art, (i de cette loi, a la femme pourra ester en justice sans autorisation, dans toutes les contestations relatives aux droits qui lui sont reconnus par la présente loi d. M.\[. Lyon-Caen et Renault, après avoir reproduit ce texte, se bornent à ajouter: (( Ainsi, depuis cette loi, la femme comraen-ante peut ester en justice quand il s'agit de contestations se ratta- «'hant à l'exercice de sa profession, d [Manuel y 10" éd., n" 65 ^) Cette déduction demanderait à être expliquée. Voici les raisons qui nous empêchent de l'approuver. La loi d(i 1907 ne vise pas spécialement la femme commerçante; les procès que cette femme soutient à l'occasion de son entreprise ne sont pas relatifs à des droits que lui reconnaît cette même loi, mais bien à des droits (fu'elle a acquis grâce à l'autorisation qui lui a été donnée de faire le commerce. La législation antérieure no peut être considérée comme modifiée que dans la mesure où elle est inconciliable avec les dispositions de la loi nouvelle; or, il n'existe aucune antinomie entre ces dispositions et l'art. i215, C. civ.-'.
De 1 incapacité, pour la femme mariée commerçante, d'ester en justice, résulte nécessairement l'incapacité de faire un compromis ; il ne lui est
• 'Jette procédure, avantageuse par sa simplicité, est d'une légalité d'autant plus douteuse, qoe, le plus souvent, dans le cas d'une femme commerçante , c'est le tribunal de commerce qui donne ainsi l'autorisation à la femme : or cette juridiction est incompétente en matière de capacité des personnes.
' Dans le m("'me sens, Vai.khv, loc. cil.
' En ce sens, Thallkh, n* 472. Il faut roconnailie que la loi, ainsi interprétée, aboutit à des r<^ultat3 bizarres. Ainsi, en cas de procès relatif à un louage de servies entre une commerçante et son employée, toutes deux mariées, la première devra se munir de l'autorisation maritale, dont la demi'-re est dispensée ('art. H, loi de 1907). Mais la seule conclnsion à tirer de là, c'e«t que le législateur devrait intervenir et supprimer, pour la femme commerçante, la disposition surannée de l'ait. 21.') C. civ.
pas plus permis sans autorisation de soutenir un procès devant des arbitres que devant un tribunal. Mais rien ne s'oppose à ce qu'elle consente une transaction sur des droits relatifs à son commerce^ puisqu'elle a la libre disposition de ces droits (art. 2045, G. civ.).
112. — 3'* Quels sont les effets des opérations faites par la femme commerçante relativement au patritnoine de son mari. — La solution de cette question dépend du régime sous lequel les époux sont mariés. Il est donc indispensable de passer en revue les divers régimes prévus par la loi.
113. — A. Régime de communauté. — Sous ce régime, en principe, tous les biens que les époux, ensemble ou séparément, acquièrent à titre onéreux sont compris dans l'actif de la communauté. Cette règle s'appliquait, jusqu'en 1907, aux bénéfices réalisés par la fen>me dans son commerce. On admettait, il est vrai, que le mari, en autorisant sa femme à faire le commerce , lui avait abandonné la libre disposition du capital affecté à ce commerce et des bénéfices que ce capital pouvait produire pendant qu'elle exerçait sa profession. Mais, une fois l'exploitation terminée, tous ces biens étant communs, te mari, clief de la communauté, en reprenait l'administration et la libre disposition ; il pouvait les gaspiller à son gré, sans avoir à en rendre compte à personne. La loi du 13 juillet 1907 a heureusement modifié cette situation. Elle veut que la femme conserve à sa disposition les biens provenant de son travail personnel (biens réservés) et ne permet pas aux créanciers du mari de les saisir, sauf pour des dettes contractées dans l'intérêt du ménage; il incombe au créancier du mari, poursuivant la femme, de prouver que tel est le caractère de la dette (art, 3). A la dissolution de la communauté, si la femme ou ses héritiers l'acceptent, les biens réservés seront compris dans l'actif commun et partagés entre eux et le mari. Si, au contraire, la femme renonce, elle a le droit (ainsi que ses héritiers en ligne directe dans le même cas) de garder ces biens francs et quittes des dettes de la communauté, à l'exception de celles qui ont été contractées dans l'intérêt du ménage (art. 5).
Toutefois il importe de remarquer que le pécule commercial de la femme n'est pas toujours entièrement compris dans ces biens réservés. La loi de 1907 s'applique invariablement aux bénéfices de l'exploitation. Mais, en ce qui concerne le capital affecté à cette exploitation, une distinction s'impose. Si c'était, d'après le contrat, un bien propre à la femme, ou s'il a été constitué avec les économies qu'elle avait faites antérieurement sur les produits de son travail, il échappe, comme les bénéfices, au mari et à ses créanciers. Si, au contraire, ce capital a été prélevé sur l'actif de la comnmnauté, la loi de 1907 ne s'y appliquant pas, il est à la fois le gage dos créanciers de la femme et des créanciers du mari; et, une fois le commerce terminé, le mari en redevient absolument maître, conformément aux princi[)es du régime de communauté.
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114. Oiielloest, d'auti'c piirt. I;i situation rcspocliv^» du niaii cl des tiers omers les(|uols la IVmuuîo sOhIiiic à raison «le sou coiumerce? Si ou su{)|»ost» uuo feiiuut' autorisée pai" justice icas exceptioiniel), il est ct'rtaiu que ses opérations ueu^ajieut ui les biens communs autn^s (jue ses Uiens réservés, ni les Uiens de son mari (art. li:2(>, C civ.).
Mais il faut surtout examinei- la question, clans lliypothése normale où la femme a été autorisée par sou mari. L'art. 5 (\. com., après avoir affirmé sa capacité de s'ol»lii,'er pour ce qui concerne son négoce, ajoute : (( et, audit cas, elle oblige aussi son mari, s'il y a communauté entre eux ï>. Nous examinerons d'abord la portée de cette disposition, en supposant qu'elle est toujours en viirueur. sauf i\ examiner ensuite si elle n'aurait pas été implicitement abrogée par la loi du 13 juillet 1907.
L'article 5 C. com. est une conséquence du principe posé par l'art. 1 419 C civ., pour toutes les dettes que la femme contracte avec le consentement du mari. Ces dettes engagent, non seulement les biens propres de la feuuue, mais les l)iens communs et les propres du mari. Il est logique d'appliquer cette disposition à toutes les obligations qui se rattachent à l'entreprise commerciale de la femme, même à celles qui dérivent de délits ou quasi-délits, du moment qu'elles ont un caractère <'ommercial , eu vertu de la théorie de l'accessoire (V. pourtant en sens contraire Cass. 8 juill. 1878, D. 73. 1. Xi et la note).
Toutefois on n'est pas d'accord sur le fondement théorique de cette responsabilité du mari. D'après une opinion qui a longtemps prévalu chez les civilistes, la communauté ne pouvant être obligée que du chef du mari, on doit considérer que celui-ci, en autorisant sa femme, lui donne mandat de contracter pour lui en même temps que pour ellemême. La femme commerçante agirait donc en qualité de préposée (ou, tout au plus, «l'associée de son mari.
Lne autre doctrine est généralement admise aujourd'hui '. La femme copropriétaire des biens communs, a le pouvoir de les engager, pourvu <|u'elle soit habilitée par le mari; c'est en son propre nom, pour son compte personnel, qu'elle exerce le commerce, et le mari, qui se l)orne à l'habiliter, ne doit pas être réputé associé à cecoumierce. Si ses biens propres sont engagés par les dettes de la femme, c'est parce qu'ils le sont toujours en même temps que les biens communs, ces deux masses de biens n'en faisant qu'une au regard des tiers, d'après un principe essentiel du régime de conimunauté. De cette doctrine résultent les conséquences suivantes :
I" A la dissolution de la communauté, les créanciers de la femme, qui peuvent réclamer la totalité de leur créance à la femme ou à ses héritiers, n'ont action contre le mari que pour moitié, en tant que commun en biens.
2" \ji mari n'est pas devenu commerçant, et la faillite de la femme n'entraîne pas sa faillite personnelle. L'actif de cette faillite ne comprendra que les biens propres de la femme et ceux des biens communs
' V IJal'dhy-Lacantinehie, Le Couktois et Scnvii.i.K, 'l'r. d" contrai da mariage, t. 1", TT'-mh. .vîW; MïTiNiAL, note, s. 93. 2. 101.
qui auront été affectés à son commerce; les autres biens communs et les propres du mari resteront en dehors de cet actif.
3» Yis-à-vis des créanciers de la femme, le mari n'est pas tenu commercialement, mais civilement (comme la caution d'une dette commerciale). Par conséquent, les créanciers de la femme, pour ol)tenir une condamnation exécutoire sur les biens propres du mari, doivent l'assigner devant le tribunal civil (Paris, 25 janv. 1895, D. 95. 2. 230). Ils se trouvent ainsi obligés d'intenter un double procès, au commerce contre la femme, et au civil contre le mari. Toutefois les principes de la connexité en matière d'actions permettraient de joindre les deux demandes et de les faire juger par le tribunal civil.
115. — Mais les règles précédentes sont-elles encore en vigueur? On en a douté, à cause du 4*^ al. de Fart. 3, loi du 13 juillet 1907, qui est ainsi conçu : « Le mari n'est responsable ni sur les biens ordinaires de la communauté, ni sur les siens, des dettes et obligations contractées autrement que dans l'intérêt du ménage par la femme, môme lorsqu'elle a agi dans la limite des droits que lui confère l'art. 1^'', mais sans autorisation maritale ». Il résulte de ce texte, d'après M. Valéry [loc. cit.), que les dettes du commerce de la femme n'obligent pas le mari ni la communauté (en dehors des biens réservés), attendu qu'elles se rattachent à l'administration de ces biens réservés, et que la femme les contracte, sans autorisation spéciale, dans son intérêt personnel et non dans l'intérêt du ménage.
Cette doctrine, selon nous, exagère les conséquences de la loi de 1907. Il n'est pas entré dans la pensée des auteurs de cette loi de déroger au principe de droit civil qui rend la communauté et le mari responsables des dettes contractées par la femme avec l'autorisation maritale. On prétend, il est vrai, que les derniers mots du texte a sans autorisation maritale y> ont seulement pour objet d'exclure le cas où la femme s'est obligée avec une autorisation spéciale, et non celui où elle fait le commerce avec le consentement (c'est le mot qu'emploie l'art. 4, G. com.) du mari. Mais cette distinction subtile n'a pas de raison d'être. En ce qui concerne l'exercice par la femme d'une profession commerciale, le consentement général donné, une fois pour toutes, par le mari est l'équivalent, en droit, d'une série d'autorisations spéciales ^
D'ailleurs, serait- il équitable d'exonérer le mari de toute responsabilité du chef des dettes commerciales de la femme? En faveur de l'affirmative, on fait observer que la femme peut, en renonçant à la communauté, conserver la totalité de son pécule commercial, et priver le mari ou ses héritiers de toute participation aux bénéfices qu'elle a réalisés; on ajoute que, dans ces conditions, il est juste de ne pas imposer au mari les charges correspondantes.
Mais ce raisonnement n'est pas décisif. Les biens réservés de la femme, parmi lesquels sont compris les bénéfices de son commerce, font partie, en principe, de l'actif de la communauté, (|ui, lors de la
1 En ce sens, Lyo.n-Caen et Renault, Manuel, 40' édit., n° 71; Thai.ler, n° 172 bis.
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(iissi>lution . sera, pourvu i[\\v la r«Mimu' accepte^ [)arlap'c par moitiô entre les époux (art. .'i. I'"' al., loi de !ÎK)7). En permettant à la femme, pourvu tprelle renonce, de retirer ces biens IVaiu's et cpiittes des dett(*s do la communauté, cette loi ne fait que consacrer, pour les [)roiluits du travail de la teiume, une situation semMahIe à celle (|ui existe, d'après le Code ci\il lui-u)éuic. |»our son ap[M)rt uialrimonial , lorsipTelh» a stipulé dans le contrat de mariafre l.i clause de reprise d'apport franc et • [uitte art. ITili . (4ette clause est Tune de celles qui [)euvent se com- Idner avec le régime de connnunauté. Elle ne fait pas disparaître les règles essentielles de ce régime ; notamment elle n'entraîne aucune dérogation aux droits que les créanciers de la femme autorisée puisent dans les art. 1UÎ>, i). civ., et 5, C. com.
il n'en est pas moins vrai que la loi de 1007, en améliorant la condition de la femme <iui exerce une profession indépendante, et par consé- (|uent de la femme commerçante, a détruit, au détriment du mari, Técpiilibre antérieur du régime de conununauté. Autrefois le mari qui autorisait sa fennne, s'il s'exposait à réi)ondre des dettes relatives à son entreprise, avait, en revanche, la certitude de profiter de la moitié des bénéfices (jui pouvaient en résulter. Aujourd'hui, ses risques demeurent les mêmes; et, en cas de succès, la renonciation de la femme à la communauté peut détruire l'espoir qu'il avait de prendre sa part dans les bénéfices. Cette considération est de nature à rendre les maris très prudents et très circonspects, lorsqu'il s'agira de donner une pareille autorisation.
116. — H. Régime de séparation de biens. — Sous ce régime, quil ait été établi j)ar contrat ou «juc, depuis le mai'iage, la séparation de biens ait été prononcée judiciairement, les patrimoines des deux époux sont absolument distincts. En autorisant sa femme à faire le commerce, le mari ne s'expose f)as à être responsable des dettes qu'elle assumera. La femme ne profite donc pas de la confiance que peut inspirer aux tiers la fortune de son mari ; elle ne souffre pas non plus de la situation obérée dans laquelle celui-ci peut se trouver (et il eu était déjà ainsi avant la loi de 1907).
117. — (\. Régime exclusif de communauté. — Sous ce régime, le mari a ladministration et la jouissance de tous les biens de sa femme. Il y avait autrefois controverse sur ce point : le mari pouvait-il s'approprier les bénéfices du commerce de la femme, considérés comme les fruits du travail de celle-ci, sauf à supporter le passif correspondant? Ou bien, l'assimilation des bénéfices aux fruits étant écartée, avait-il seulement droit à l.i jouissance de ces bénéfices, une fois capitalisés (ils ne le sont habituellement qu'après la cessation du commerce), sauf obligation de payer les intérêts du passif?
La question ne se pose plus depuis la loi du i'i juillet 1907. Aux termes de Tart. 5, A" al., de cette loi, sous tous les régimes qui ne comportent ni communauté ni société d'acquêts, les biens réservés sont propres à la femme. Le mari ne peut donc, semble-t-il, émettre aucune
prétention sur les bénéfices qu'elle gagne en exerçant le commerce. Cependant il convient de distinguer deux hypothèses. Si la femme entreprend le commerce avec des économies qu'elle a réalisées sur les produits de son travail, le mari n'a évidemment aucun droit sur ce capital ni sur les bénéfices qu'il produit. Mais, si le capital afî'ecté au commerce de la femme est prélevé sur sa dot, le mari doit-il nécessairement, en autorisant sa femme, renoncer à la jouissance de ce capital, dont les revenus seront dorénavant des biens réservés, au sens de la loi de 1907? ne pourrait-il pns subordonner son autorisation à la condition que la femme lui servira un intérêt fixe de ce capital, à prélever sur ses bénéfices commerciaux, de façon qu'il conserve néanmoins les avantages que lui assurait le contrat de mariage? La question est discutable. Nous inclinons à admettre la validité d'une pareille convention (sans laquelle la femme n'obtiendra vraisemblablement pas de son mari l'autorisation qui lui est nécessaire); elle déroge, il est vrai, à fart. 5, 4^ al., de la loi de 1907; mais cette loi ne prononce, dans son art. 1^', que la nullité des clauses contraires portées au contrat de mariage'.
118. — D. Régime dotal. — Ce régime ne soulève aucune difficulté nouvelle. Si la femme entreprend le commerce avec des biens paraphernaux, la situation des époux est la même que sous le régime de séparation de biens. Si c'est avec des biens dotaux (qu'il faut supposer aliénables aux termes du contrat de mariage), le mari ayant, en principe, l'administration et la jouissance de ces biens, on se trouve en présence des mêmes questions qui viennent d'être examinées pour le régime exclusif de communauté.
119. — Femme d'un commerçant. — D'après l'art. 5, 2^ al., C com., la femme « n'est pas réputée marchande publique si elle ne fait que détailler les marcliandises du commerce de son mari ; elle n'est réputée telle que lorsqu'elle fait un commerce séparé ».
C'est une situation fréquente, surtout dans le petit commerce, que celle de deux époux dont le mari est à la tête d'une entreprise, pour la gestion de laquelle il se fait aider par sa femme. Celle-ci peut, non seulement, comme le prévoit le texte, vendre des marchandises aux clients, mais tenir la caisse et la comptabilité, diriger le personnel, donner même des signatures pour son mari. Sous quelque forme qu'elle intervienne, la loi lui refuse la qualité de commerçante : elle la considère comme agissant à titre de préposée du mari; ses actes, comme ceux d'un commis, obligent le mari sans l'obliger elle-même.
Il peut arriver cependant que, possédant une fortune personnelle et désireuse de renforcer le crédit de son mari, elle consente à le cautionner; généralement elle s'obligera solidairement avec lui envers un tiers qu'elle sul)rogera dans son hypothèque légale. Cette opération n'est autre que ïiiitei'ceasio du droit romain, autrefois prohibée par le
1 (Jomp. Thaller, w 173; Valkky, op. cit.
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sénatus-consulto VelU'Mon'. Dans notre droit niodiM-ne, oWo est paiTaitoinent valaMt», pourvu (luo la f(M!uno soit autorisée par son mari, (M r«'Sorvo tait«» de l'incapacité particulière que pourrait créer le réfiiuie dotal.
120. — Mais la f'einuu* d'un conuner(;ant peut être elle-même comjoerçaute. Wnir qu'elle soit réputée telle, il faut, aux termes de l'art. Ti, ± al., <iu'elle e\erec un coumieree scparr, autre que celui de sou juari. Le fait qu'elle dirigerait un étaldissoment distinct de celui que irère le mari, situé dans une autre ville, ne serait pas en lui-même assez si^Miilicatif : car cet établissement peut n'être qu'une succursale de celui ijui appartient au mari. La loi, sans doute, n'exige pas que les deux entreprises soient de nature différente; elles pourraient être similaires. Mais encore faut -il qu'elles soient nettement distinctes, que la femme fasse en sou propre nom les actes intéressant rentrcprise qu'elle dirige, qu'elle soit personnellement inscrite au rôle des patentes, etc.
La*loi n'admet pas la (jossihilité d'une situation intermédiaire, dans la(juelle les deux époux exerceraient ensemble, en qualité d'associés, un même commerce. Toute société formée entre eux, fût-ce par un acte formel, serait nulle, du moins d'après la jurisprudence (V. infra, ±' partie). L'exercice d'un commerce séparé est donc la condition absolue sans laquelle la femme d'un commerçant ne peut avoir la qualité de commerçante (Y. Cass. 27 janv. 1875, D. 75. 1. 297, et la note).
Ou pourrait toutefois prévoir le cas inverse de celui que vise l'art. 5, '1" al. : une femme commerçante, que son mari aiderait dans son entreprise, en qualité de simple connnis, sans exercer la profession de comraerçaut V. Cass. 5 nov. 1900, D. 1901. 1. 463').
121. — Lorsqu'une femme mariée exerce un commerce séparé, elle a incontestablement, sur b^s bénéfices de ce commerce, les droits énoncés par la loi du 13 juillet 1907. Toutefois, dans le cas où son mai'i remplit gratuitement la fonction de commis dans l'établissement qu'elle dirige, il ne paraît plus possible de reconnaître ces droits à la femme, car les bénéfices commerciaux résultent alors du travail commun des deux époux, et cette catégorie de gains est eu dehors du champ d'appli- ' ition de la loi de 1907 (art. 5, P"^ al.). Pour éviter la difficulté, il faudrait attribuer un traitemcnit au rnari, comme aux autres commis'.
D'autre part, et en vertu du même principe, la loi de 1907 est inapplicable à la fernme qui se borne à assister le mari commerçant dans l'exercice de sa profession, quel que soit d'ailleurs l'importance de son rôle, h moins qu'elle ne reçoive un sabiire pour les services qu'elle lui rond.
' 1^ Velléien, qui était resté en vigueur dans le midi de la France, fut abrogé, en 1606, par un édit de Menri IV, qui fut précisément motivé par l'intérêt du commerce.
2 Mais, à raison de son immixtion fréquente dans le commerce do sa femme, le mai'i pourrait '"tre considéré comme étant devenu commenant. lui aussi. ('Cass. 21 oct. 1001, I). 1. .727.^
* Valéry, loe. cit.
SECTION II
DE LA PROPRIÉTÉ DES FONDS DE COMMERCE ET DE LEURS ACCESSOIRES
122. — Le commerçant doit être envisagé, non seulement dans sa personne et dans ses actes juridiques, mais aussi dans ses rapports avec rétablissement qu'il exploite et d'où il tire ses bénéfices. Cet établissement est un fonds de commerce ou d'industrie. Il peut faire l'objet de divers droits réels, dont le plus absolu est la propriété. Quels sont les caractères particuliers de cette propriété et comment est-elle protégée par la loi? C'est ce que nous allons rechercher dès à présent, sauf à examiner plus loin les principaux contrats dont le fonds de commerce peut être l'objet, la vente et le nantissement {y .infrà, 3® partie).
La notion de fonds ou (ï étahlissement n'est pas spéciale aux milieux commerciaux. On la rencontre dans un grand nombre de professions, dont quelques-unes ont un caractère civil. Un simple artisan», par exemple un savetier, une couturière à façon, une blanchisseuse, un coiffeur, a son fonds tout aussi bien qu'un manufacturier ou un banquier. II en est de même dans certaines professions libérales : on considère comme susceptibles de cession le cabinet d'un agréé, d'un médecin, d'un dentiste, le portefeuille d'un courtier ou d'un agent général d'assurances. Ce sont là des valeurs du même ordre que les fonds de commerce, et susceptibles de donner lieu aux mêmes opérations, réserve faite des différences qui doivent être observées entre l'acte civil et l'acte de commerce.
Quel est le droit dont un industriel, un négociant, un artisan est investi sur son fonds? L'usage général est de le désigner sous le nom de projpriété. Pourtant ce n'est pas la propriété au sens ordinaire et traditionnel du mot. Pour les Romains, le donriniam ne se distinguait pas de la chose sur laquelle il portait, et la propriété prévue par notre Code civil est aussi le droit de disposer d'un objet matériel. La propriété du fonds de commerce est d'une autre nature : elle a pour objet, non pas une chose matérielle et tangible," mais le pouvoir exclusif d'exploiter une certaine source de gains. Elle rentre dans la catégorie des droits que certains auteurs modernes appellent droits intellectiiels. La théorie générale de ces droits repose sur cette idée, que la loi reconnaît un droit exclusif, sur un élément productif de richesses, à celui qui a créé cet élément par son travail personnel ou auquel il a été régulièrement transmis. Dans l'un et l'autre cas, la loi fournit à celui qui possède cet élément les moyens de le conserver en propre ; elle le protège contre les agissements des tiers qui essaieraient de le lui enlever en tout ou en partie. L'action que le titulaire de cette propriété particulière exerce en pareil cas contre les usurpateurs n'est pas une revendication, au sens propre du mot. La revendication est le moyen, pour un propriétaire, de rentrer en possession de sa chose détenue par un tiers : or, la notion de possession est inapplicable à une chose immatérielle. Il s'agit de faire cesser le trouble apporté à la jouissance du titulaire du droit,
vi d'en assurer le ros[>oct poui- l"a\onir. Le (leinandoiir, se l'oiulant sur lo principe général de l'art. i'AH:! C civ., ol)tiendra la réparation du préjudice qui lui a été causé, et pourra faire ordonner par le tribunal des mesures propri^s à empéelKM* 1<^ retour des usurpations dont il a soutVert.
Telle est la notion connnune aux diverses Cormes de la propriété intellectuelle, qu'elle soit industrielle, commerciale, artistique ou littéraire. La loi ree(^nnaif, luoyennant des conditions ((ui v;u*ient suivant les cas, un droit privatif et uuini de sanction à celui ([ui exploite un fonds de connnerce ou d'industrie, une marque de fabrique ou de commerce, un dessin ou un modèle industriel, un brevet d'invention, des droits d'auteur sur une onivre de son intellip;ence. Il y a de grandes ililférences tlans la réglementation légale de ces propriétés : la plupart ne sont protégées qu'autant que le titulaire a rempli certaines formalités; les unes sont perpétuelles, les autres n'ont qu'une durée limitée; les atteintes qui leur sont portées, tantôt ne donnent lieu qu'à des réparations civiles, tantôt sont, en outre, réprimées par des peines correctionnelles.
Nous n'avons pas à entreprendre ici l'étude de ces divers droits, qui relève de la législation industrielle. Nous envisagerons seulement celui qui intéresse tous les commerçants, c'est-à-dire la propriété des fonds de commerce et de leurs accessoires.
123. — Kn quoi consiste un fonds de commerce? x\ucune loi n'en «lonnant une définition précise, il faut rechercher la conception qu'on s'en fait dans la pratique, et consulter les contrats relatifs à ces étal)lissements, particulièrement les actes de cession, (iénéralement, la cession d'un fonds de commerce implique la transmission, du vendeur à l'acheteur, de deux sortes d'éléments, les uns incorporels, les autres corporels.
Les premiers sont : 1" Y achalandage , c'est-à-dire la faculté de profiter de la clientèle atlachée à l'établissement, et d'user de tous les moyens propres à la conserver et à l'accroître; 2^ dans le cas, très fréquent, où le cédant occupe, en vertu d'un bail, les locaux affectés à son entreprise, le droit au bail de ces locaux.
A ces éléments incorporels est souvent jointe la propriété, au sens exact du mot, de certains objets matériels : ceux qui servent à l'exploitation du fonds (mobilier commercial , s'il s'agit d'un fonds de commerce, outillage et machines, s'il s'agit d'une usine); enfin (mais ce dernier élément fait habituellement l'objet d'un contrat séparé j le stock des marchandises qui garnissent les locaux ^
La valeur respective de ces divers éléments est très variable, suivant les hypothèses. Dans les établissements de négoce, l'achalandage a toujours une réelle importance, souvent moindre cependant que les marchr'indises en magasin. Dans les usines et manufactures, le premier de
' On verra plus loin (3' partie, ch, m; que If.-s marchandises ne peuvent être comprises dans le nantissement d'un fonds de commerce.
ces éléments n'est guère pris en considération; c'est routillage, souvent très complexe, qui fait réellement la valeur de rétablissement. Quoi qu'il en soit, au point de vue juridique, le seul élément essentiel, irréductible, car il se rencontre invariablement dans tous les cas, tandis que chacun des autres peut faire défaut, c'est l'achalandage, élément incorporel.
Nombreuses et variées sont les circonstances qui influent sur la valeur de l'a chaland âge. Généralement, la personnalité de rexploitant V contribue pour la plus grande part. Le soin avec lequel les produits sont fabriqués ou achetés, leur qualité et leur abondance, la bonne organisation des magasins, la direction ferme et intelligente donnée au personnel sont autant de raisons qui peuvent attirer les clients. Toutefois l'importance de la clientèle peut tenir à des circonstances extérieures, indépendantes de la personnalité du commerçant, telles que la situation de l'établissement au centre dune ville, dans un quartier riche, dans une rue très fréquentée. C'est pourquoi le droit an bail est presque toujours cédé avec le fonds, qui perdrait beaucoup de sa valeur, si le cessionnaire était obligé de le déplacer.
124. — Pour grouper et retenir la clientèle, un commerçant se sert habituellement de plusieurs signes apparents aux yeux du pul)lic, qui peuvent être considérés comme des accessoires du fonds, dont ils concourent à maintenir et à augmenter la. valeur. Ces signes sont : le nom commercial ou la raison de commerce, très souvent l'enseigne, et qucl(j[uefois la marque des produits.
125. — Nom commercial. — C'est celui sous lequel le commer- <-ant exerce sa profession et dont il signe ses engagements. Dans certains pays (Italie, x\.llemagne), on l'appelle la firme, et cette expression commence à être employée aussi en France.
Il paraît naturel qu'on fasse le commerce sous son nom patronymique, en y joignant, si on le juge utile, un ou plusieurs de ses prénoms. Mais cela n'a rien d'obligatoire. On peut choisir comme nom commercial un simple prénom, ou un surnom, ou même un pseudonyme, un nom de fantaisie. On en est réputé propriétaire par cela seul qu'on en a usé le premier dans la branche de commerce qu'on exploite. Le droit au nom commercial s'acquiert originairement par voie d'occupation. Il peut aussi se transmettre par convention. En cas de cession d'un fonds de commerce, le nom sous lequel ce fonds était exploité par le cédant, devant être considéré comme un élément essentiel de ce fonds, passe au cessionnaire, qui lui-même peut, à son tour, le transmettre à ses successeurs (V. infrà, \V partie, chap. ii). Le nom commercial diffère donc profondément du nom patronymique, qui résulte de l'état civil d'une personne et qui, étant liors du commerce, ne peut faire l'objet d'une cession ^
1 D'ailleurs, il n'est pas certain que le nom patronymique puisse, comme l'admet la jurispindeftce, èti^e l'objet d'un droit de propriété. V. sur cette question Planiol, Traite élémen- Ui.ire de (Iroil riril , n- éd., t. l"', n- 3U7; Perreau, Rev. cril., 1902. p. 572 et 628.
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Le prop ri l' taire il un nom tomiiierci.il a le droil de s'opposer à ce 4110 «les tiers lui fassent coneurrenee en employant un nom semblable : c'est là une manœuvre de coneurrenee déloyale. Particulièrement daîis le cas où une personne appose ou l'ait apparaîtr<\ sur des objets fabricpiés, le nom d'un fabricant auln* que celui ([ui en est l'auteur, indépendamment de l'action civile en donnnages-intérèts, elle est passible, aux tt^rmes de la loi du "2S juillet \H'2't , (\c<< peines poi'técs par l'art. \1',\, t'. pén.
Mais des diflicultés s'élèvent en cas d'iiomonyniie. Dans noti-e droit, il est impossible d'interdire aune personne de faire le commerce sous son Nrai nom^Cass. aOjanv. ISTS, D. 78. 1. ^231, et 17 juin i903, D. 1903. 1. VM . Toutefois celui (pii exercerait déjà, sous \o même nom, un connnerce similaire, pourrait demander au tribunal d'ordonner certaines mesures destinées à prévenir toute confusion dans l'esprit du public. Le commerçant (jui s'est établi en dernier lieu pourra être obligé de joindre à son nom, soit un prénom, soit une autre indication propre à le distinu'uer ^V. Rép. D. N'"^ Nom, n*' 13^) '. Ainsi le \euleiit les principes en matière de concurrence déloyale.
On peut aussi donner à un établissement une raison de commerce , c'est-à-dire une appellation de fantaisie sous lacjuelle on le fait connaître au public, par exemple : Au Bon Marché, Au Printemps, A la Heine Pédauque. La raison de connnerce est surtout employée pour les sociétés. Les anonymats, bien souvent, sont obligés d'employer une dénomination de ce genre pour se distinguer d'entrepi'ises similaires V. infra, 2" partie). La raison de commerce est pourvue de la même protection légale que le nom commercial. L'usurpation d'une raison fummerciale de fabri(jue, dans les conditions indiquées ])lus haut, est '•gaiement réprimée par la loi de 182i.
126. — Enseigne. — (Jn ii[»pelle ainsi un signe particulier dont la jdupart des commerçants se servent pour individualiser leur établissement et appeler sur lui laitention du public. C'est l'emblème, le mot ou Tensemble de mots adopté par un counnercant dans ce but, et non l'objet matériel (panneau, tableau, statuette, etc.), sur lequel ce signe figure, qui constitue l'enseigne, au vrai sens du mot. La propriété de l'enseigne est donc, comme celle du fonds lui-môme, un droit intellectuel. Aucune loi ne s'occupe de ce droit; mais, en cas d'usurpation ou d'imi-
' En Allemagne, la solution de ces difOcuItés est grandement simplifiée grâce à une institution (qui existe aussi dans d'autres pays, Suisse, Ktats Scandinaves, J^sjogne , «île.) fort intéressante, le rifiixlre 0" roininni-cf. Tout commenuint doit faire inscrire sur ce registre sa firme et Ifcg principaux faits, concernant son existence commerciale, que les tiers sont intéressés à connaître (notamment les cessions de fonds). Le magistrat auquel est demandée l'inscription d'une firme s'assure qu'il n'existe pas déjà de firme semblable et prescrit, au besoin, les modifications nécessaires. Ainsi sont évités les procès, si fréquents chez nous, en pareille matière. On a fait récemment une campagne en faveur de l'introduction de ce registre en France : on y voit surtout l'avantage d'assurer inrléfiniment au successeur la propriétédc; la firmede son cédant. Cette réforme soulève toutefois des olD(}ectifins assez graves. \ . diullolin de la SochW- dr MffisUiHoii coii'parée, 19()2, p. 92 et suiv.. et l'article de M. Louhens, Anrifil.o.n de ilr. rom. , 1910, p. 165et suiv.
tation frauduleuse, l'intéressé peut exercer une action en concurrence déloyale.
L'enseigne se confond souvent , en fait , avec la raison de commerce de l'établissement; mais il n'en est pas forcément ainsi.
127. — Marque. — La marque de fabrique ou de commerce est un signe qu'un industriel ou un négociant prend l'habitude d'apposer sur les produits de son établissement, pour permettre au public de les reconnaître et les distinguer des produits similaires qui ont une autre origine.
Les marques font l'objet d'une loi très importante du 23 juin 1857, qui a été modifiée par celle du 3 mai 1890. Cette législation est très large quant à la détermination des signes qui peuvent être choisis comme marques : elle admet non seulement les marques emblématiques (empreintes, timbres, cachets, vignettes, reliefs, lettres, chiffres, enveloppes, etc.), mais aussi les marques nominales : un commerçant peut se servir de son nom comme marque, pourvu qu'il lui donne une forme distinctive ^ Il peut aussi donner comme marque à ses produits un nom de fantaisie choisi arbitrairement, mais non une dénomination indiquant la nature ou la provenance des produits; car, d'une part, il est permis à tous de fabriquer ou de vendre des produits similaires, et, d'autre part, le nom de la localité ou a lieu la fabrication fait l'objet d'un droit commun à tous ceux qui fabriquent dans cette même localité ■^.
A condition d'avoir déposé au greffe du tribunal de commerce de son domicile trois exemplaires et un cliché typographique de sa marque, tout propriétaire d'un établissement situé en France est muni, pendant quinze ans, d'une action en contrefaçon contre quiconque usurperait cette marque, soit en la copiant, soit en l'imitant frauduleusement. Mais la marque déposée ne bénéficie de cette protection qu'autant qu'elle est nouvelle. Le dépôt ne fait naître, au profit de celui qui l'effectue, aucun droit à rencontre d'une personne qui antérieurement s'est servie de la même marque. C'est ce qu'on exprime en disant qu'il est déclaratif, non attributif de propriété. En réalité, la propriété de la marque, comme celle du nom commercial et de l'enseigne, s'acquiert par l'occupation ou le premier usage. On n'en a pas moins un grand intérêt à effectuer le dépôt et à le renouveler avant l'expiration du délai de quinze ans, parce que c'est le moyen grâce auquel on est armé, vis-à-vis des contrefacteurs, non seulement de l'action en concurrence déloyale, tendant à une condamnation pécuniaire, mais encore du droit de faire saisir et décrire conservatoirement par un huissier les objets revêtus de la marque contrefaite et de faire prononcer, par le tribunal correctionnel, à la fois la confiscation de ces objets et, contre les auteurs de la fraude, une condamnation aux pénalités prévues par les art. 7 à 13 de la loi
* La propriété de la marque nominale et celle du nom commercial ou firme sont d'ailleurs soumises à des règles de droit différentes. ^ V. notre ouvrage: Des faaases indications de provenance.
lie 1857. La propriéto do la inarcjiie est donc, dans ces conditions, sanctionnée d'une façon trèsénergi([uc '.
L'usaije dune uiarciue est toujours purement facultatif, sauf pour certains produits déterminés par des lois sj)éciales, tels que les matières d'or et d'artient, les armes de guerre et de commerce, etc.
128. — Le nom conmiercial, l'enseigne et la manpie sont les accessoires naturels des fonds de commerce et d'industrie. D'autres variétés de droits intellectuels peuvent aussi, suivant les cas et après examen des circonstances, être considérés comme se rattachant, par un lien de dépendance, à la propriété de ces établissements. Nous voulons parler des droits privatifs (ju'on peut avoir à l'exploitation, soit d'un dessin ou d'un modèle industriel, soit d'une invention brevetée, du droit de reproduire une (l'uvre artistique, de publier un ouvrage littéraire, de faire représenter une pièce. Souvent la cession d'un établissement industriel comprendra celle de la propriété de certains dessins ou modèles appartenant au cédant, ou encore celle d'un brevet qu'il a pris pour la fabrication d'un produit. Un libraire qui cède sa maison d'édition peu transmettre à l'acheteur les droits qu'il tient de divers traités passés avec des auteurs pour la publication de leurs œuvres. Chacune de ces formes de propriété est soumise à une réglementation spéciale (pour les dessins et modèles, loi du 14 juillet 1909 ; pour les brevets, loi du 5 juillet 18i4, modifiée par celle du 7 avril 1902 ; pour la propriété littéraire et artistume, lois du 19 juillet 1793, du 14 juillet 1866 et du 11 mars 1902 . que nous n'avons pas à étudier, ici.
129. — En somme, la notion juridique du fonds de commerce est, • •n tliéurie, assez vague, et c'est seulement en recherchant l'intention des parties qu'on peut, dans chacun des contrats relatifs à ces établissements, en déterminer le sens exact. Généralement les parties s'entendent pour grouper un certain nombre d'éléments divers qui sont destinés à suivre le même sort, par exemple à être transmis simultanément du vendeur à l'acheteur. On peut donc dire qu'il y a là une universalité dr fait.
Mais faut-il aller plus loin, et considérer le fonds de commerce comme une ui'ivf'rsalité juridique? hïen que d'assez nombreuses décisions judiciaires aient employé cette expression, nous croyons, avec la majorité des auteurs, qu'elle est inexacte et en contradiction avec la réalité. La notion d'universalité juridique, appliquée au fonds de commerce, conduirait logiquement aux résultats suivants : 1° Les diverses valeurs qui composent le fonds seraient le gage exclusif de ceux qui deviennent créanciers à l'occasion de son exploitation ; on devrait leur reconnaître un droit de préférence opposable aux autres créanciers de l'exploitant. Par conséquent, en cas de faillite, le patrimoine d'un commerçant se
* Les marques déposées sont transmises par les greffiers au ministère du commerce et publiées par les soins de l'Office national de la propriété industrielle qui a été créé à Paris, au Conservatoire national des arts et métiers par la loi du 0 juillet 1901.
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scinderait en deux masses distinctes de biens, qni seraient soumises à des régimes différents. Cette solution est incompatible avec le principe, unanimement reconnu dans notre droit, de Tunité du patrimoine et de l'universalité de la faillite. — 2» Une universalité juridique est m\ ensemble d'éléments actifs et passifs, qu'on ne peut séparer les uns des autres (par exemple, une succession). Donc, en cas de cession du fonds, les dettes résultant des opérations faites par le cédant et non encore liquidées seraient, de plein droit, transmises au cessionnaire, lequel bénéficierait en revanche des créances du cédant non encore recouvrées. Or, personne ne soutient que tel soit l'effet de la cession : pour faire passer les créances et les dettes sur la tête du cessionnaire, il faudrait une convention spéciale et exceptionnelle, qui n'est pas entrée dans nos mœurs commerciales. Nous reviendrons sur cette question, à propos de la vente des fonds de commerce et de la loi du 17 mars 1909, qui fournit un nouvel appui à notre doctrine (V. infra, 3' partie, ch. ii).
130. — Il est intéressant de remarquer qu'on peut être propriétaire d'un fonds de commerce sans avoir la qualité de commen-ant. Ainsi, le propriétaire d'un pareil établissement, au lieu de l'exploiter lui-même, peut le donner à bail, moyennant un loyer fixe (et quelquefois, en outre, une participation dans les bénéfices). Le locataire exploite alors pour son propre compte, avec l'espoir de réaliser des bénéfices, mais en courant aussi le risque des pertes possibles. C'est lui qui a la qualité de commerçant, et non le propriétaire, qui ne fait pas d'actes de commerce et se met à fabri des risques inhérents à toute entreprise de cette nature. Sa situation changera si, à l'expiration du bail, il reprend à son compte la direction de l'établissement.
Une hypothèse analogue se rencontre, lorsque le fonds est gi-evé d'un usufruit. Le nu propriétaire, demeurant étranger à l'exploitation, n'est pas commerçant ; mais cette qualité appartient à l'usufruitier, qui a seul la direction de l'entreprise, dont il est appelé à recueillir les bénéfices tant que dure son droit. On a signalé plus haut (n« 97) l'intérêt particulier que présente cette double observation, relativement au mineur qui hérite d'un fonds de commerce, alors que son âge ne lui permet pas encore de devenir commerçant.
SECTION III
DES OBLIGATIONS PROFESSIONNELLES DES COMMERÇANTS
131. — La loi impose aux commerçants deux obligations particulières : ils doivent tenir des registres ou livres de commerce et» s'ils sont mariés, publier leur régime matrimonial. Ces deux question^ sont traitées dans le titre 2 et dans le litre i du livre I, G. com.
t:^ 1«'\ - Des livres de coiiïinerce.
132. — De tout temps, les personnes ayant à gérer une fortune de quelque importance ont senti le besoin de tenir des registres pour y
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inscrire leurs dépenses et leurs recettes. L'usage des livres de raisons était très répandu dans l'ancienne Frunce.
Pour les coninierrants, l;i tenue d'une comptabilité réf^ulière est particulièreiuent utile, atin (juils puissent se rendre compte de la tournure plus ou moins heureuse que prennent leurs allai res et apporter, au l^esoin, des chauf^ements et des perlectionnements dans l'organisation de leur entreprise. D'ailleurs, le législateur n'a pas cru <levoir s'en rapporter à leur bonne volonté; il leur prescrit impérativement de tenir des livres, «l'abord pour suppléer aux actes écrits qu'on se dispense très souvent de dresser lors de la formation des contrats commerciaux, et pour fournir aux juges des renseignements précis, en cas de contestation; puis, en vue d'une déclaration de faillite : le syndic, en compulsant les livres, pourra, s'ils ont été sincèrement tenus, découvriiles causes qui ont précipité la ruine du commerçant et apprécier dans «juelle mesure elle est iniputable à sa faute.
Les dispositions de l'ordonnance de 1G73 sur les livres n'avaient guère été observées. Il en fut de même, pendant assez longtemps, de celles du Gode de commerce. La nécessité de payer le timbre de dimension était, il faut le reconnaître, une charge très lourde, surtout pour les petits commerçants. La loi de finances du 20 juillet 1837, art, 4, remplaça heureusement cet impôt par trois centimes additionnels au principal de la patente. Depuis cette époque, l'usage des livres est devenu général dans toutes les maisons de commerce sérieuses. Cependant on se dispense encore, assez généralement, d'observer la formalité du visa et du parafe (art. 10 et 11, G. com., V. infra). D'autre part, les petits commerçants qui n'ont pas d'installation fixe, colporteurs, marchands des quatre saisons, etc., ne tiennent pas de livres, et on ne peut raisonnablement leur en faire un grief, bien «{ue la loi n'ait pas prévu leur situation spéciale et ne se prête à aucune distinction {sii]pra, n" 77 ).
133. - A. Des divers livres de commerce, obligatoires et facultatifs : de leur destination et de leur fonctionnement. — Dans la pratique, les commerçants tiennent souvent des registres assez nombreux, parmi lesquels il convient de distinguer, au point de vue léîral , deux catégories: les livres obligatoires et les livres facultatifs.
134. — a. Livres obligatoires. — Le Gode en exige trois : le livrejournal, le livre copie de lettres et le livre d'inventaires.
1" Livre-journal. — Art. 8 : a. Tout commerçant est tenu d'avoir un livre-journal qui présente, jour par jour, ses dettes actives et passives, les opérations de son commerce, ses négociations, acceptations et endossements d'effets, et généralement tout ce qu'il reçoit et paye, à quelque titre que ce soit; et qui énonce, mois par mois, les sommes employées à la dépense de sa maison ».
Sur ce registre, les opérations sont donc relatées, au fur et à mesure qu'elles ont lieu, dans l'ordre chronologique. Toutefois, dans les mai-
sons de vente au détail, les sommes provenant des ventes sont inscrites, à chaque recette, sur un ou plusieurs livres -brouillards ou livres de caisse, et à la fin de la journée, on se contente d'inscrire le total de ces recettes sur le livre-journal.
Si on prend l'art. 8 au pied de la lettre, il semble bien que le commerçant doit mentionner sur un livre-journal tous les actes juridiques qui intéressent son patrimoine, même ceux qui sont étrangers à son commerce (par exemple, un héritage, l'achat d'une maison d'habitation, une constitution de dota un enfant)*. Cependant cette interprétation doit être repoussée comme contraire aux besoins de la pratique. L'objet du livre-journal est de constater les fluctuations qui se produisent dans l'entreprise commerciale, et, si on y faisait entrer des opérations d'une autre nature, il ne pourrait plus traduire d'une façon exacte l'état de cette entreprise. Par conséquent, de pareilles opérations n'y doivent être relatées que dans le cas où elles impli({uent, soit une augmentation, soit une diminution du capital que le commerçant a engagé dans ses affaires-.
Mais on doit trouver sur le livre-journal l'indication des sommes que le commerçant a dépensées pour ses besoins personnels et ceux de sa famille; il sufht toutefois qu'il énonce en bloc le total de ces dépenses pour cliaque mois^. On pourra ainsi vérifier, en cas de faillite, s'il a mené un train de maison excessif, circonstance qui entraînerait une condamnation correctionnelle pour banqueroute simple (art. 585, 1", G. corn.).
135. — ^2*^ Livre copie de lettres. — D'après le 2® al. de l'art. 8, le commerçant est tenu de mettre en liasse les lettres missives qu'il reçoit et de copier sur un registre celles qu'il envoie. Actuellement, il faut joindre aux lettres les télégrammes et les messages téléphoniques. Un grand nombre de contrats commerciaux sont formés par correspondance; il est donc très utile de rapprocher, en cas de contestation, les textes des lettres qui ont été échangées au sujet d'une aflaire. En cas de procès, ces documents fourniront souvent la base de la décision à rendre par le tribunal.
136. — .'J" Livre d'inventaires. — L'inventaire est un état descriptif et estimatif de tous les biens qui constituent l'avoir commercial d'un négociant. Cet état est dressé par l'intéressé lui-même, et non par un officier public, comme les inventaires prévus par le Gode civil ; ce n'est pas un acte authentique. Quand l'inventaire est terminé, on dresse le bilan, c'est-à-dire un tableau d'ensemble de tous les éléments de l'actif et du passif, tels qu'ils résultent de la comptabihté qui a été tenue. Les principes à observer dans la confection de l'inventaire et du bilan ne sont pas indiqués dans la loi ; c'est la pratique commerciale qui les a
î En ce sens, LYON-t;AEN et Renault, t. 1", n° 280. '- En ce sens, Thalleu, n" 1!)6.
3 Habituellement le commerçant s'attribue, sur les bénéfices de son entreprise, une somme fixe pour les dépenses de son ménage, qui sont comprises dans la catégorie des frais généraux.
lixés. Il en sera parlé un peu plus loin, dans les nolions de comptabilité. Le Gode prescrit seulement (ju'il soit fait un inventaire chaque année, parc<^ que les commerçants ne doivent pas laisser passer un laps de leiiqis trop long sans se rendre un compte exact et détaillé de l"^at de leurs alVaires. Il exige, en outre, que les inventaires soient transcrits, les uns après les autres, sur un registre spécial, de façon que la conservation en soit mieux assurée (art. 9).
137. - La tenue de ces trois registres est obligatoire pour tous les connnercants ( individus ou sociétés commerciales), et non seulement pour les nationaux, mais aussi pour les étrangers qui font le commerce en France.
11 reste à préciser la sanction de ces dispositions. La loi indique une double sanction : 1'' le commerçant qui n'a pas tenu de livres, en cas de procès avec un autre commerçant, se trouve, an point de vue de preuve à faire en justice, dans un état dangereux d'infériorité. Ce point sera expliqué, à propos de la preuve des contrats commerciaux (infra, 3^ partie, chap. i). Mais, tant qu'un commerçant est in bonis, aucune autorité ne peut pénétrer cliez lui pour s'assurer qu'il a tenu des livres. La situation change en cas de faillite. Alors apparaît la deuxième sanction. Le failli qui n'a pas tenu de livres peut être, pour ce motif, <léclaré banqueroutier simple (art. 586-6°) ^
Indépendamment de ces livres, qui sont obligatoires pour tous les commerçants, la loi prescrit la tenue de registres spéciaux dans certaines professions commerciales, telles que celles de voituriers ou commissionnaires de transport (art. 1785, C, civ., et 102, G. com.), d'agents de change fart. 8i, G. com.), de changeurs (loi du 27 mai 1791, chap. ix, art. 5).
138. — h. Livres facultatifs. — Il est fait allusion, dans les derniers mots du l*^'" al. de l'art. 8, à d'autres livres dont la tenue est purement facultative. On en rencontre effectivement d'assez nombreux dans la pratique; ils varient suivant l'importance des maisons de commerce et leur spécialité. Tels sont, par exemple, le lii^re de caisse, sur lequel on inscrit toutes les sommes qui entrent dans la caisse ou qui en sortent; le livre des traites et billets, où sont mentionnés, avec leurs échéances, les effets de commerce que la maison doit payer et ceux qu'elle a à encaisser. Dans le commerce de gros, on tient souvent un livre de ventes, ou de commissions et de factures, sur lequel sont copiées les factures relatives aux marchandises qui ont été vendues
quant aux achats, on se contente généralement de garder en liasse les factures reçues;. Chez les détaillants, l'usage est d'avoir un livre brouillard, sur lequel on mentionne sommairement les ventes au moment où elles sont faites, sauf à les reporter au net, à la fin de la
' I^ banqueroute frauduleuse ne pourrait résulter que d'une soustraction des livres faite dans l'intention de dissimuler certains éléments d'actif (art. 591, C com.).
journée, sur le livre-journal. Chacun de ces livres auxiliaires a un objet spécial.
Mais le plus important de tous les livres facultatifs est le grandlivre^àon{ Tusage est aujourd'hui universel et sans lequel une comptabilité ne saurait être complète ^ A la différence des précédents, il a, comme le livre-journal, un caractère général. Toutes les opérations y sont relevées et classées en une série de comptes distincts. Cet ordre méthodique présente une grande supériorité sur l'ordre chronologique qui est suivi dans le livre-journal, car il permet de se renseigner beaucoup plus rapidement.
Notions sommaires de comptabilité commerciale
Elles sont indispensables pour comprendre le fonctionnement du grandlivre. On distingue deux méthodes de comptabilité, dites l'une en partie simple, l'autre en partie double^.
Comptabilité en partie simple. — Avec cette méthode, le grandlivre se compose uniquement d'un certain nombre de comptes 'particuliers ou personnels, ouverts aux noms de ceux avec lesquels la maison fait habituellement des affaires. Chaque compte occupe un folio du grand-livre, c'est-à-dire deux pages en face l'une de l'autre. En tête, se trouve le nom de la personne en question ; sur la page gauche , son Boit: sur la page droite, son Avoir (de là, les expressions: passer au débit ou à l'avoir, on dit aussi au crédit d'un compte). Voici, par exemple, le compte d'un de mes clients, Pierre. Si je lui vends pour 5000 francs de marchandises à crédit, j'inscris cette somme au Doit de son compte. Le jour où il me la paye, j'inscris 5000 francs à son Avoir. Autre exemple: le compte de mon fournisseur Paul. Lui achetant pour 2000 francs de marchandises à crédit, j'inscris cette somme à son Avoir; lorsque je me libérerai envers lui, j'inscrirai la même somme à son Doit. On peut, tout d'abord, être surpris de cette règle, qui veut qu'une personne soit débitée lorsqu'elle reçoit la somme qui lui était due. Elle s'impose cependant, si on réfléchit que, dans les écritures de commerce, aucune mention, après avoir été faite, ne doit disparaître, par une rature ou autrement, le but de la comptabilité étant de conserver la trace de tout ce qui a élô fait. Donc, si on veut que le grandlivre exprime le changement qui se produit dans la situation des intéressés au moment du payement, il faut que la somme, d'abord inscrite à l'avoir du créancier, le soit de nouveau à son débit; de sorte (jue, les deux mentions se neutralisant, le jour où balance du compte sera faite, ce compte traduira exactement la situation des deux parties qui , au point de vue de l'opération en question, sont quittes l'une envers l'autre. 1^1 effet, pour constater l'état d'un compte, poui' savoir quelle est la situation de la maison vis-à-yis de tel ou tel de ses correspondants, il suffit d'additionner, d'une part les articles du Doit, d'autre part ceux
1 On peut regretter que notre législation ne l'ait pas rendu obligatoire, comme l'ont fait plusieurs Codes étrangers. "
2 Le mot partie est ici pris dans son vieux sens de compte.
DES i.OMMERi AMS 87
• le TA voir, et do faire lu halance, c'ost-à-itirr de soustraire le total le plus falMe «lu plus fort ; on oMitMit ainsi un solde soit débiteur, soit «Téditeur. qui iiulique la somme dont le correspoiidaut en (jnestion est aetuellement débiteur ou créancier envers la maison.
Telle est la eotnptahilité en partie simple, ainsi dénommée parce que elia<]«e opération n'est inscrite ({u'une fois sur \o p^rand-livre, h l'un des comptes particuliers. (4e système présente [dusieurs inconvénients, Ia»s opérations au comptant ne sont pas relevées sur le grand livre, car il ne peut être question d'ouvrir des comptes aux clients de passage qui paient com[)tant et dont on ne connaît méiue pas les noms. Or ces opérations sont inscrites sur le livre -journal , qui, pour ce motif, présentera toujours un total en chilfres supérieur à celui du grand-livre. Dans ces conditions, les deux registres ne peuvent pas se contrôler réciproquement. Les erreurs qui ont pu être commises seront rarement corrigées. En outre, le grand-livre ainsi tenu permet bien au commerçant de connaître sa situation vis-à-\is de ses correspondants, mais ne lui fournit pas de renseignements précis sur les mouvements qui se produisent dans ses magasins, dans sa caisse, dans son portefeuille, et, si son commerce comprend plusieurs branches distinctes, sur l'état plus ou moins prospère de chacune d'elles. La méthode de comptabilité en partie double a l'avantage de combler ces lacunes.
140. — Comptabilité en partie double. — Elle paraît avoir été inventée en Italie, où elle était pratiquée dès le xv® siècle. Elle est basée sur cette observation très simple, que toute transmission de valeur suppose une personne qui donne et une autre qui reçoit, et qu'en ouvrant un compte à chacune d'elles, il y a lieu de faire deux mentions de la même opération. Le commerçant aura donc sou compte à lui-même. Mais si ce compte était unique, il ne ferait que répéter, dans un ordre différent, les énonciations du livre -journal. Il est préférable de le décomposer en plusieurs comptes distincts, dont chacun représentera un élément particulier de la fortune du commerçant ou même de son passif : on personnifiera ainsi la caisse, le portefeuille, les magasins, etc. On les traitera comme des individus qui sont débités lorsqu'ils reçoivent des valeurs et crédités, au contraire, lorsqu'ils en fournissent. Telle est la notion des comptes généraux, qui figurent au grand-livre à côté des comptes particuliers.
Envisageons, à titre d'exemple, une maison de commerce dans liiquelle le grand -livre comprend sept comptes généraux : Capital, Matériel, Marchandises ou Magasins , Caisse, Portefeuille , Effets à payer, Profits et pertes.
Voici comment fonctionnent les deux comptes Caisse et Marchandises. La maison achète à crédit pour iO(KM) francs de marchandises à Paul. Cette somme, inscrite à l'Avoir du compte particulier du Paul par Marchandises i()(X)()), l'est en même temps au Doit du compte Marchandises (Doit à Paul l()(M)()j, puisque cette valeur entre dans les magasins. Le jour ou on paie à Paul le prix, on inscrit la somme au
Doit du compte de Paul (Doit à Caisse 10000), et à TAvoir du compte Caisse (Avoir par Paul 10000).
Passons à l'hypothèse inverse. On vend à crédit pour 2000 francs de marchandises à Pierre. Au Doit du compte particulier de Pierre on inscrit : à Marchandises, 2000; et à FAvoir du compte Marchandises : par Pierre 2000. Lorsqu'à Téchéance le prix est payé par Pierre, il doit être fait de nouveau une douhle inscription de la somme au crédit du compte de Pierre et au débit du compte Caisse. Ce dernier compte doit donc être crédité de toute somme qui sort de la caisse et débité de toute somme qui y entre.
Dans le cas d'une opération faite au comptant, la règle générale, d'après laquelle tout article doit figurer au Doit et à l'Avoir de deux comptes différents, est encore observée. Mais, cette fois, il s'agit de deux comptes généraux. Par exemple, la maison vend au comptant pour 500 francs de marchandises : cette somme doit figurer au crédit du compte Marchandises, puisqu'elle représente une valeur sortie des magasins, et au débit du compte Caisse, puisque la caisse Ta reçue. Aucun compte particulier n'entre en jeu, l'acheteur s'étant immédiatement libéré.
Beaucoup d'opérations commerciales sont réglées en valeurs, c'est-àdire que l'acheteur, lors de la vente, souscrit au profit de son vendeur et lui remet un effet de commerce payable à l'échéance convenue. Lorsqu'un de mes clients me fait un pareil règlement, je dois créditer du montant de l'effet le compte Marchandises. Qui vais -je débiter? Ce ne peut être le compte Caisse, puisque la somme ne m'est pas encore versée. Ce sera le compte Portefeuille ou Effets à recevoir. J'y inscrirai : Doit : à Marchandises, tant. A l'échéance, l'effet m'étant payé, la même somme sera inscrite à l'Avoir du compte Portefeuille et au Doit du compte Caisse.
Il suffit de renverser l'hypothèse pour se rendre compte du fonctionnement d'un autre compte général, le compte Effets à payer. On inscrit au crédit de ce compte le montant des effets souscrits par la maison à ses créanciers et qu'elle doit payer à leur échéance. A la différence des précédents, ce compte représente un élément du passif.
Le compte Capital porte la mention des sommes qui sont engagées dans l'entreprise et qui, normalement, doivent se retrouver intactes, lorsqu'elle sera terminée. Par exemple, avec un capital initial de 100000 francs, je fais pour iOOOO de dépenses d'installation et je verse 60000 dans ma caisse, comme fonds de roulement. Corrélativement à une inscription de 100000 au crédit du compte Capital, j'inscris 4000U au débit du compte Matériel ci 60000 au débit du compte Caisse. Le capital est donc assimilé fictivement à un tiers qui me prêterait une certaine somme et auquel je serais, à la fin de mon exploitation, obligé de la rembourser. Généralement, le compte Capital ne fonctionne qu'une fois au début de chaque année. Les bénéfices nets réalisés dans l'année précédente devant être imputés sur le capital qui, dans cette mesure, est déjà récupéré, il y a lieu de reporter au crédit dn compte
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Capital le solde déhittuir du eonipte Profils et pertes^ tel qu'il résulte tlu dernier l»ilan (à uioins qu'on ne crée une réserve', au(|uel cas les souiiues réservées sur les bénéfices seront inscrites au débit du compte Ht'serve\
Le compte Pro{it!< et pertes a été inventé en vue de maintenir l'équilibre dans rensemble de la comptabilité. Toutes les fois qu'il y a lieu de débiter ou de créditer un compte, et qu'il paraît im()ossible de faire, à lun quelconque* des autres comptes, une inscription en sens inverse, cette inscription iloit être faite à Profits et pertes. Par exemple, si une somme m'est volée dans ma caisse, je dois en créditer le compte Caisse: qui en sera débité? le compte Profits et pertes. 11 en sera de même pour les traitements <|ue je paie à mes employés cbaque mois (à moins .qu'il ne soit ouvert un compte spécial pour ce genre de dépenses . Inversement, si j'ai donné à bail à un tiers des magasins que je n'utilisais pas, le montant du loyer qui m'est versé, et dont la caisse sera débitée, figurera à l'Avoir de Profits et pertes.
La supériorité de cette métbode de comptabilité est bien évidente. Grâce à elle, les opérations faites au comptant sont, comme toutes les autres, relevées sur le grand-livre. Par. conséquent, le grand-livre et le livre-journal se contrôlent réciproquement. Le total des sommes inscrites aux crédits des divers comptes doit être égal à celui des sommes inscrites aux débits, et, d'autre part, eu additionnant tous les articles inscrits au livre-journal, on doit trouver le même total. Dans ces conditions, si des erreurs ont été commises, il est facile de les retrouver et de les rectifier. Une pareille com[)tal)ilité olîrc des garanties presque absolues d'exactitude.
En outre, le système se prête à toutes les complications qui peuvent paraître utiles au cbef do la maison. Les comptes généraux sont susceptibles de se multiplier indéfiniment. Celui qui exerce simultanément plusieurs industries qui a, par exemple, une filature et un tissage), ouvrira un compte pour chacune d'elles. Une subdivision analogue sera pratiquée par le négociant qui fait de l'exportation dans différents pays, par l'amateur qui exploite plusieurs navires; dans ce dernier cas, il est même tenu habituellement un compte spécial pour chaque voyage. Il devient ainsi facile à un commerçant d'observer, chiffres en main, le «léveloppement de chacune des branches de son entreprise et, en prenant pour base les résultats acquis, d'en tirer des enseignements précieux pour l'avenir.
141. — Confection de l'inventaire et du bilan. — Les divers comptes du grand -livre sont arrêtés et vérifiés à des intervalles périodiques plus ou moins rapprochés, mais qui, en aucun cas, ne peuvent dépasser un an. L'existence d'une maison de commerce se divise en un certain nombre ô' exercices anyiuels (telle est l'expression consacrée par l'usage ', à la fin de chaque exercice, on fait l'inventaire et le bilan.
1 La création d'une réserve est légalement obligatoire dans les sociétés anonymes. — V. infrn. 2* partie.
Pour préparer le bilan, il faut d'abord faire la balance de chaque compte, d'où résulte un solde, soit débiteur, soit créditeur (Y. supra, ïi^ J39). Ensuite, on dresse un tableau en deux pages ou colonnes, où figurent d'un côté les soldes débiteurs, de l'autre les soldes créditeurs. Abstraction faite du compte Profits et pertes, les soldes débiteurs représentent i'actif de la maison, les soldes créditeurs son passif. En effet, il doit y avoir des soldes débiteurs aux comptes généraux Marchandises, Caisse, Portefeuille, etc. , exprimant la valeur de ce qui se trouve dans les magasins, dans la caisse, dans le portefeuille. Certains comptes particuliers ont aussi des soldes débiteurs : ils expriment les sommes dues à la maison par des clients. D'nutre part, il existe vraisemf)lablement des soldes créditeurs au compte Capital, au compte Effets à payer, et à certains comptes particuliers, ceux des fournisseurs qui ont fait crédit à la maison.
Toutefois, si on s'en rapportait exclusivement aux écritures, le bilan dressé d'après les données de la comptabilité ne traduirait pas d'une façon exacte la situation pécuniaire du commerçant. Il est indispensable de faire un inventaire, comme le prescrit Fart. 9 G. com. (V. supra, u" 136), et d'apporter aux chiffres certaines modifications conformes aux résultats de cet inventaire.
L'observation est surtout importante en ce qui concerne les marchandises. Si, par exemple, j'ai, dans le cours de l'année, acheté pour 40 000 francs de marchandises et en ai vendu pour 30000, le solde débiteur de ce compte est de 10000. Mais, dans les conditions normales du commerce, on revend plus cher qu'on n'a acheté : il est donc probable que le stock restant dans mes magasins vaut plus de 10000 francs. Pourtant cela n'est pas absolument certain, car une baisse peut s'être produite à la bourse sur ces marchandises. FI faut donc évaluer le stock d'après les cours actuels et n'inscrire à l'inventaire que la valeur correspondant à ces cours, s'ils sont inférieurs aux prix d'acquisition. Dans l'hypothèse inverse, celle d'une hausse, c'est une question discutable que celle de savoir si on doit tenir compte dans l'inventaire de la plus-value qui en est résultée : ne faut -il pas plutôt s'en tenir au prix de revient, en considérant que cette plus-value n'est pas un bénéfice définitivement acquis, tant que les marchandises n'ont pas été revendues*? Ce deuxième procédé paraît plus correct et, en tout cas, plus prudent. Quoi qu'il en soit, c'est la valeur réelle des marcliandises, établie par l'inventaire, qui doit figurer au bilan : la différence, en plus ou en moins, qui existe entre celte valeur et le solde débiteur du compte marchandises sera inscrite au débit ou au crédit de ce compte, de façon que le solde subira la modification nécessaire, et, d'autre part, au crédit ou au débit du coiupia Profits et pertes.
En ce qui concerne les constructions et le matériel d'exploitation
qui est très important dans un établissement industriel), il serait bien
difficile d'en déterminer la valeur vénale lors de l'inventaire. Mais il
' En ce sens, Thaller, n" 202. Comp. Cass. 23 juin 1883, D. 83. 1. 425, et Lyon, 16 mars 1899, D. inOO. 2. 137.
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t évidom jur, par suite de rusiiro iiormalo ot inévitHlilo, ces éléments d'actif n'ont plus une valeur égale aux sommes qu'ils ont coûté et qui ont élé inscrites à leur tlél>it dans le compte général qui les concerne. Il faut donc, cliaque auné(\ faire suMr au solde débiteur de ce compte une déduction é(juivaleute à <'e qu'on appelle Vainorlissctnent du capital ti\e. La dépréciation est évaluée <\ forfait à un tant °/y (3,5 ou même davantage), suivant les circonstances et le degré d'usure du uiatériel. Cette souune, qui est inscrite an crédit du comjde matériel (le solde débiteur est donc diminué d'autant i, figurera, d'autre part, au déliit du conqde Profits et pertes.
Hnfin, il >erait dangereux d'inscrire dans l'inventaire et le bilan la totalité de> soldes débiteurs des comptes [)articuliers, sans contrôlci' la solvabilité de ceux auxquels ces comptes ont été ouverts. Certains de ces débiteurs peuvent être en faillite, d'autres dans une situation embarrassée : un inventaire n'est loyal et sincère qu'autant qu'il y est tenu compte de ces situations spéciales '.
Tels sont les principi^s essentiels suivant les({uels doivent être dressés l'inventaire et le bilan. L'état des affaires d'un commerçant apparaît clairement dans ce résumé de sa comptabilité. S'il est en voie de prospérité, le total des soldes débiteurs (colonne Actif) dépasse celui des soldes créditeurs (colonne Passif . A cet excédent doit correspondre un solde créditeur égal au couqite Profits et pertes, qui jusqu'à présent a été tenu à l'écart. I3ien que ce dernier solde représente des bénéfices, on lui applique la règle générale de comptabilité d'après laquelle tous les soldes créditeurs doivent figurer au Passif : et en l'additionnant avec les soldes créditeurs des autres comptes, on obtient un total égal à celui des soldes débiteurs qui constituent l'Actif. Mais le fait uiéme indique que la maist^n a réalisé des bénéfices.
A l'inverse, il est possible que, le compte Profits et perles mis à fiart, le total des soldes créditeurs dépasse celui des soldes débiteurs. L'excédent doit être égal au solde débiteur du compte Profits et pertes. Mr. ce solde représente des pertes. Puisqu'on est obligé, pour faire la balance, de l'inscrire à la suite des autres soldes débiteurs, c'est-à-dire à l'Actif, c'est là l'indice certain que la maison est en déficit, ou, pour préciser davantage, que son actif ne suffit pas à couvrir à la fois ses dettes et le montant du capital engagé. Il ne s'ensuit pas nécessairement qu'elle soit insolvable : car il ne faut pas oublier que le capital figure au passif; il n'en constitue pas moins le gage des créanciers de Ifi maison, qui n'ont rien à craindre tant que ce capital n'est pas absorbé par les pertes.
142. — h. Prescriptions légales relatives à la tenue et à la conservation des livres de commerce.
l'^ti viK' d'as.Nurer la régularité des livi-es de cormuerce, le Co(l(5 pres-
' Dans les sociétés surtout, on peut craindre que ces précautions ne soient pas observées et que l'inventiiire soit inexactement dressé, afin di; permettre une distribution de dividendes fictifs, lorsqu'il s'agit de sociétés par actions, cette fraude est réprimée par la loi du 2\ juillet 1807. '^ 'nfra, 2' partie.
crit deux sortes de formalités, les unes d'ordre intérieur, les autres externes et supposant Tintervention d'un magistrat. Enfin il tlxe un délai pendant lequel les livres doivent être conservés. Les commerçants, hien évidemment, ne sont tenus d'observer ces prescriptions qu'en ce qui concerne les livres obligatoires.
143. — a. Formalités internes, n'exigeant aucun déplacement des livres. Art. 10, 3^ al. : « Tous seront tenus par ordre de dates, sans blancs, lacunes ni transports en marge )>. Cette disposition peut être complétée à l'aide de l'art. 84, 2^ al., concernant les livres des agents de change et courtiers, qui interdit les ratures, interlignes et transpositions. Il résulte de là que, dans le cas où on s'aperçoit d'une erreur, il ne faut pas procéder à une rectification matérielle (tout ce qui a été écrit devant rester intact), mais bien à une extourne ou contre-passation d'écritures. Si, par exemple, une somme de 100 francs a été à tort inscrite au débit d'un compte, on doit, à la date du jour où l'erreur est découverte, inscrire la même somme à l'avoir de ce compte en indiquant le motif de cette nouvelle inscription.
La loi ne dit pas que le commerçant soit obligé de tenir ses livres lui-même : hal)ituellement, dans les maisons importantes, ils sont tenus par un comptable.
Elle ne précise pas non plus la langue qui doit être employée. On ne pourrait donc pas considérer comme irréguliers des livres qui seraient tenus dans une langue étrangère ^
144. — h. Formalités externes. — D'après l'art. H, tout commerçant, avant de se servir d'un livre, doit le faire coter, parafer et viser, soit par un juge au tribunal de commerce, soit par le maire ou un adjoint. La cotation ou numérotage des feuillets est une précaution contre la suppression possible de certains d'entre eux. Le parafe du magistrat prévient toute substitution d'un feuillet, rédigé après coup, à celui qui se trouvait d'abord dans le livre; car en imitant ce parafe, on se rendrait coupable du crime.de faux en écritures publiques, réprimé par le Code pénal (art. 147). Le visa est un procès- verbal sommaire de l'opération, dressé par le magistrat au début ou à la fin du livre et indiquant le nombre des feuillets.
Malgré les mots « sans frais» dans l'art. 11, les grefliers des tribunaux de commerce ont été autorisés par un décret du 18 juin 1880, art. 8, à exiger 50 centimes pour le certificat constatant le visa et ^5 centimes pour l'inscription de ce certificat sur un registre. En outre, jusqu'en 1905, les procès -verbaux de cote et de parafe, émanant de juges au commerce, devaient être enregistrés moyennant un droit fixe (en tant qu'actes judiciaires). Mais la loi de finances du 22 avril 1905, art. 9, les a exemptés du droit et de la formalité de Tenregistremcnt.
Indépendamment de cette formalité préalable à l'usage des livres, le
1 En ce qui concerne la colonie de Madagascar, cette liberté a été restreinte par un décret riu ^b octobre 1902.
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livre-journal et le livre lies inventaires doivent, ira[)rès l'art. 10, 1*' al., C eoin.. ùtre parafés et visés, en la même forme, une fois cliaque année, l.e hut de cette disposition est d'einpùelier la fraude (|ui consisterait, en vue d'ini procès on à la veille «rinn* faillite, à supprimer un livre tout entier et à le remplacer par un autre rcdijié au dernier moment et contenant de fausses énoncialions destinées à tromper les ju^es. Lorsqu'un livre est en usaue depuis plusieurs jinnées, on doit y retrouver la série des visas donnes [jar le magistrat, à des intervalles réguliers d'un an.
Le copie de lettres n'est pas soumis à cette formalité, parce qu'il est facile de le contrôler en le rapprochant des originaux des lettres, que les correspondants ont dû conserver (art. 10, ^'' al.'.
Le plus souvent, les conimercjints négligent d'ol)servcr ces formalités externes, soit pour éviter un déplacement des livres, soit dans la crainte d'une indiscrétion de la part des juges, qui sont aussi des commerçants de piofession, et parfois des concurrents. Cette omission n'a guère dinconvénient , car les sanctions légales sont peu efficaces. En effet, d'une part, comme on le verra plus loin (3'" partie, cliap. i*), les livres irrégulièrement tenus peuvent néanmoins fournir aux juges, en matière commerciale, des présomptions d'une grande importance pour la solution des procès. D'autre part, en cas de faillite, cette irrégularité n'est qu'une cause facultative de banqueroute simple (art. oHG-ô'*), sans application dans la pratique.
145. — ('. Conservation des livres. — L'art. 11, i?i fine, oblige les commerçants à conserver leurs livres pendant dix ans. Le point de départ de ce délai doit être évidemment la date de la clôture, et non de l'ouverture du registre, la loi voulant qu'on puisse retrouver sur les livres la trace de toute opération faite par un commerçant pendant les dix année> qui suivent cette opération.
Il serait rationnel de faire concorder le délai fixé pour la conservation des registres avec celui de la prescription commerciale. Cette concordance n'existe pas dans notre droit, puisque la prescription, en principe et sauf certains cas exceptionnels, est de trente ans en matière commerciale comme en matière civile. Mais il est l)ien rare qu'un procès s'élève au sujet d'un contrat conunercial remontant à plus de dix ans.
D'ailleurs, il ne résulte pas de l'art. 11 que les livres perdent leur force probante après ce délai. Si, en fait, ils ont été conservés plus longtemps, les juges peuvent encore, soit autoriser, soit contraindre le commerf nit à les représenter.
^ z. — De lîi pii!)licJt<' (in rôçjiiiK» inatriiiioiiial (h's coiiiiiieri^'aiits.
146. — Dans le titre 4 de son livre I, sous la rubrique inexacte, ou du moins incomplète: « Des séparations de biens », le (Jlode de commerce
* C'est à ce', endroit, et à l'occasion de la picuve des contrats commerciaux , qu'il sera traité •le la force probante des livres.
traite de la publicité qui doit être donnée aux contrats de mariag-e (\e> commerçants, aux modifications qui peuvent y être apportées par un jugement de séparation de corps ou de séparation de biens, et à leurs divorces (mais la disposition relative à ce dernier cas n'est plus en vigueur). Ces règles ont paru surtout nécessaires dans Tintcrêt des tiers qui contractent avec un commerçant marié, de l'un ou de l'autre sexe. En effet, l'étendue de leurs droits varie considérablement, suivant le régime matrimonial adopté par leur débiteur. Sous le régime de communauté, le mari, en s'obligeant, engage à la fois ses biens propres et les biens communs; la femme, agissant avec l'autorisation maritale, engage ses biens propres, les biens communs et même les propres du mari. Sous les autres régimes, les créanciers d'un époux n'ont d'action que sur les biens de leur débiteur; et encore, s'il s'agit de la femme mariée sous le régime dotal, ses biens dotaux sont insaisissables. D'autre part, le commerçant lui-même, lorsqu'il est marié sous un régime favorable à son crédit, est intéressé à ce que les tiers en soient avertis : la publicité ne peut que lui être utile.
Deux catégories de prescriptions légales organisent la publicité : 1° du contrat de mariage; 2^ de la séparation de biens, soit principale, soit accessoire à la séparation de corps.
147. — A. Contrat de mariage. — Il y a lieu de distinguer deux
cas :
1*''' Cas. Une personne exerçant le commerce se marie. Le notaire qui reçoit le contrat doit, dans le mois de sa date, transmettre aux greffes du tribunal civil et du tribunal de conunerce du domicile de l'époux comuKM'çant et aux Chambres des avoués et des notaires un extrait de ce contrat, indiquant simplement le régime adopté (art. 67 et 68 G. com. Il y aurait eu des inconvénients à exiger la révélation du montant des apports faits par les contractants). Cet extrait reste exposé pendant un an, sur un tableau à ce destiné, dans les auditoires des deux tribunaux (ou, s'il n'y a pas de tribunal de commerce, dans la principale salle de la mairie), ainsi que sur des tableaux placés dans les Chambres d'avoués et de notaires fart. 872, C. pr. civ., auquel renvoie l'art. 67 G. com,). Cette publication est prescrite, quel que soit le régime adopté. Si les époux n'avaient pas fait de contrat, le régime de communauté légale offrant aux tiers le maximum possible df garanties, il n'y aurait lieu à aucune publicité.
2® Cas. Une personne déjà mariée devient commerçante. — C'est elle-même qui , dans le mois de l'ouverture de son conunerce , doit f;iire la remise d'un extrait de son contrat de mariage, dans les conditions indiquées pour le cas précédent, mais seulement lorsqu'elle est mariée sous le régime dotal ou celui de séparation de biens (art. 69). La loi ne vise que ces deux régimes, et pourtant il eût été rationnel d'étendre cette obligation au cas où les époux sont mariés, soit en coiinriunauté, mais avec des clauses restrictives de la communauté légale, soit sous le
rt^giine exclusirde coiniiiuiiauté : car, dans ces deux cas, les créanciers ne peuvent compter sur les g:aranties (juc leur donnerait le droit comuuni . c'est-à-dire la couuuunauté légale.
148. Sanction de ces formalités. Dans le premier cas, le notaire (|ui n'ol»serve pas l'art. 68 est puni d'une amende que la loi <iu Ht juin iS-Ji. art. 10, a réduite à ^0 francs; s'il est prouvé (pi'il v a (mi collusion frauduleuse entre lui et les époux, il encourt la destitution cl pourra être rendu responsable du préjudice causé aux créanciers du commerçant ( niéme art. (»8).
Quant aux époux, ils conservent, en jirincipc, le droit «l'opposer leur réi^iuie uiatrimonial aux tiers, car ils ne doivent pas être victimes de la nejjdigence du notaire. Mais, s'ils se sont entendus avec celui-ci pour les tromper, ils sont coupables d'un délit civil qui engage leur responsabilité, d'après le droit couuuun, <M il en résulte que les tiers sont f'<»udés à les traiter connue s'ils étaient mariés en couuuunauté légale'.
Dans le deuxième cas, l'art. 69 G. com. édicté une sanction particulière : si Tépoux marié sous l'un des deux régimes indiqués par l'art. 69 est déclaré en faillite, il pourra être condamné en police correctionnelle pour banqueroute simple (la loi du 28 mai 1888 a modifié en ce sens l'art. 69. qui primitivement prononçait la banqueroute frauduleuse).
^^ais, en outre, qu'il y ait ou non faillite, ne faut-il pas décider que- I époux commerçant est irrecevable à invoquer contre les tiers le régime dotal ou de séparation de biens? Malgré le silence du Code et les doutes qui ont été émis sur ce point, l'affirmative doit être admise en vertu des principes généraux du droit; car, en admettant même que l'omission n'ait pas été frauduleuse, elle constitue, de la part de cet époux, un quasi -délit dont il doit réparer les conséquences dommageables. Aussi la jurisprudence admet-elle que, dans ce cas, la femme commenante mariée sous le régime dotal ne peut opposer aux tiers l'inaliénabilité de ses biens dotaux (Gass. 8 févr. 1891, 1). 94. 1. 416 ; Amiens, 16 juin 1894, D. 94. 2. 208^. Mais le conjoint du conmicrçant (ou de la commerçante) qui n'est pas en faute, la loi ne lui imposant aucune obligation, conserve néanmoins le droit de se prévaloir de son contrat de niariage, même contre les tiers.
149. — Le mode de publicité prescrit par le Gode de commerce n'est guère efficace, et ces dispositions n'ont plus qu'une utilité douteuse, depuis que la loi du 10 juillet 1850 fart. 75, 1391 et 1394 G. civ.) a ordoimé la publication du contrat de mariage de toute personne, quelle que soit sa profession, au moyen d'une déclaration que les époux doivent faire à l'officier de l'état civil et de la mention qui en e.st portée sur leur acte de mariage. \e pourrait -on pas se contenter, en ce qui concerne les commerçants, de ces règles de droit coimnun ? Gertains
' Cest ce qu'on admet généralement dans la doctrine. V. Tmallkh , n" 2i'>.
auteurs le pensent ^ D'autres^ estiment qu'il serait utile de soumettre leur régime matrimonial à un système de publicité à la fois plus simple et plus complet que celui du Gode civil, mais reconnaissent qu'il faudrait rajeunir les dispositions surannées du Code de commerce.
150. — 13. Séparation de biens. — Elle est soit principale, soit accessoire à la séparation de corps. Dans le premier cas, si l'un des époux est commerçant, l'art. 65 G. com. renvoie simplement au droit commun, qui prescrit à la fois la publicité de la demande formée par la femme (art. 866 à 868, G. pr. civ.), et du jugement qui prononce la séparation de biens (art. 872, même Gode). 11 suffit de se référer à ces dispositions.
Dans le cas où la séparation de corps entraîne accessoirement la séparation de biens, Fart. 66 G. com. dispose que le jugement de séparation de corps sera soumis aux formalités de l'art. 872 G. pr. civ. Il en résulte que, indépendamment des formalités de publicité auxquelles le droit comumn soumet tout jugement de cette nature, il doit en être donné lecture à l'audience du tribunal de commerce; c'est une particularité peu importante.
La sanction de ces formalités consiste dans l'impossibilité, pour les époux, d'opposer aux tiers la séparation de biens non publiée.
151. - Cas de divorce. — L'art. 66 visait aussi le cas où le divorce est prononcé entre des époux dont l'un est commerçant. Sans application depuis la loi de 1816, il fut remis en vigueur par la loi du 27 juillet 1884, rétablissant le divorce. Mais la loi du 18 avril 1886 ayant organisé, d'une façon générale et pour toutes personnes, la publicité des jugements et arrêts de divorce, a abrogé, pour ce cas, l'art. 66. Il n'existe plus, à cet égard, aucune différence entre les commerçants et les non -commerçants.
» Thaller, n° 217.
2 Lyox-Caen et Renault, t. 1", n» 320.
DE LA JURIDICTION COMMERCIALE
152. — Notre droit admet l'existence <ruiie juridiction spéciale qui est appelée à connaître des affaires commerciales : ce sont les tribunaux de commerce.
Il y a aussi une autre juri<liction, chargée de concilier et, au besoin, déjuger les ditTérends qui s'élèvent, àToccasionde louages de services ', entre les patrons ou leurs représentants et les employés, ouvriers et apprentis qu'ils emploient : ce sont les Conseils de prud'hommes, réorganisés par la loi du ^7 mars 1007, et composés par moitié de patrons et d'ouvriers ou employés. Leur compétence, qui n'était admise autrefois <jue dans les milieux industriels (sans distinction entre les industries civiles et les industries commerciales), a été étendue aux milieux commerciaux par la loi de 1907. Néanmoins, Tétude de cette institution relève plutôt de la législation industrielle que du droit commercial. Nous la laisserons de côté. Ce chapitre sera exclusivement consacré aux tribunaux de commerce.
En ce qui concerne cette juridiction, dont s'occupe le livre lY du Code de commerce, trois sortes de questions semblent devoir être examinées : son organisation, sa compétence, la procédure à suivre devant elle. Toutefois la première et la troisième sont comprises dans le programme de l'enseignement de la procédure, et pour la troisième, le Code de commerce ne fait guère que renvoyer aux dispositions du titre 25, livre II, l*"* partie, C. pr. civ. Rigoureusement, la théorie de la compétence seule intéresse directement le droit commercial. Cependant nous la ferons précéder de quelques notions élémentaires sur l'organisation des tribunaux de commerce; ce chapitre sera donc divisé en deux sections.
SECTION I
ORGANISATION DES TRIBUNAUX \)E COMMERCE
153. — Historique. — En France, on trouve l'origine de la juridiction commerciale dans l'institution des gardes ou conservateurs des
* La loi de 1907, art. 1", emploie à tort l'expression de louage d' ouvra go.
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foires (de Champagne, de Brie, etc/i, qui étaient élus parles marchands forains, et dont les fonctions n'étaient que temporaires. En 1563, un édit de Charles IX institua à Paris une juridiction permanente , composée d'un juge et de quatre consuls des marchands (c'est-à-dire un président et quatre juges) qui devaient être élus chaque année par les notables commerçants. De là vient la dénomination de juridiction consulaire que cette institution a conservée. Plus tard, d'autres tribunaux du même genre furent établis dans un grand nombre de villes. Cette juridiction fut la seule, parmi celles de l'ancien régime, qui survécut à la Révolution, parce qu'elle était populaire et qu'elle reposait sur le principe électif. Elle trouva place dans la nouvelle organisation judiciaire (loi du 24 août 1790, titre 12) etfut ensuite réglementée par leCodede 1807. Les caractères essentiels de l'institution sont restés les mêmes : ces tril)unaux sont composés, non de magistrats de carrière, mais de commerçants ou anciens commerçants , élus par leurs pairs, et dont les fonctions temporaires et purement honoritiques ne sont pas rétribuées. La procédure suivie devant ces tribunaux est plus simple et moins coûteuse que la procédure ordinaire.
154. — Tout le monde est d'accord sur Tutilité de cette simplification dans la procédure des affaires commerciales. Mais est- il vraiment utile d'admettre, pour ces affaires, l'existence d'une juridiction particulière? Cette question de législation a été souvent discutée. Le principal avantage que présente l'institution, c'est évidemment la connaissance parfaite qu'ont les juges des usages commerciaux et leur aptitude à interpréter sainement des conventions semblables à celles qu'eux-mêmes pa&sent fréquemment pour leurs affaires personnelles. Mais on a fait observer que la codification du droit commercial a beaucoup restreint l'importance de cet avantage. Dans les procès commerciaux, comme dans tous les autres ^ il s'agit d'appliquer des lois écrites, et les juges - consuls n'offrent aux plaideurs que peu de garanties , au point de vue des connaissances juridiques. On ajoute que la suppression de cette juridiction aurait un heureux résultat : ce serait de faire disparaître les procès, aujourd'hui si nombreux, sur la question de compétence civile ou commerciale ^
Malgré ces arguments, l'opinion publique en France paraît favorable au maintien des tribunaux de commerce. On ne saurait affirmer qu'ils jugent plus mai que les tribunaux civils: car, d'après les statistiques, leurs décisions ne sont pas plus souvent réformées en appel ; et cela n'a rien de surprenant, si on réfléchit que la plupart des procès commerciaux sont relatifs à des questions d'interprétation de contrats ou de concurrence déloyale. Pour de pareilles contestations, le sens de l'équité et la connaissance de la pratique sont les qualités essentielles qu'il est désirable de trouver chez les juges. Il est vrai que certaines matières
^ Cette opinion a prévalu dans un grand nombre de pays. Au cours du xrx' aiôde. les tribunaux de commerce ont été supprimés en Hollande, en Espagne, en Portugal, en Italie et en lloumanie. II n'en a jamais existé dans les pays anglo-saxons.
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0"»iiniierfiales, telles (pie les faillites, les sociétt^s pur actions, peuvent soulever îles ([uestioiis dilTiciles de droit pur, et liMuaiupie d'instruction juridique présente alors des danj^ers (atténués d'ailleurs par la facullr d'aj>peh. On pourr.»it y remédier en plaçant à la tête du trilumal de «onuneree un niajristrat de proTession. Cette cond)inaison des deux éléinenU. judiciaire et professionnel, nous paraîtrait la meilleure solutioTi '.
155. — Nous allons indicpier sommairement les régies essentielles de loriranisation des tribunaux de commerce , telles qu'elles résultent du titre 1'"', livre IV, du ('.ode et de la loi du 8 décembre 1883.
Il appartient au Gouvernement de créer, par des règlements d'administration pul»li(iue, de pareils tribunaux dans les villes ([ui sont susceptibles d'en recevoir par l'étendue de leur commerce et de leur industrie (art. 615, C. coni. . (.es tribunaux sont dans les attributions et sous la surveillance du ministre de la justice (art. 630).
En principe, le ressort du tribunal de commerce est le même que celui du tribunal civil d'arrondissement. Toutefois, dans les arrondissements où il existe plusieurs tribunaux de commerce, le décret d'institution détermine le ressort respectif de chacun d'eux (art. 616). Dans les arrondissements où il n'a pas été créé de tribunal de commerce, le tribunal civil en exerce les fonctions et juge les affaires commerciales suivant les formes de la procédure qui les concerne (art. 610 et 641).
Chaque tribunal de commerce se compose d'un président, de juges titulaires et de juges suppléants dont le nombre, fixé par le règlement d'administration publi(pu' qui l'a créé, varie suivant les besoins des localités (^art. 617;. Il y a t<Mijou!-s au moins deux juges.
Il n'existe pas de ministère public auprès de ces tribunaux. La présence d'un magistrat ayant une origine et des habitudes d'esprit différentes à c«Ué dos jugçs-<'onsuls aurait eu vraisemblablement plus d'in-
• onvénients (jue d"a vantâmes.
156. — Si les memijres des tribunaux de commerce ont toujours été élus, le système d'élection et la composition du corps électoral ont beaucoup varié suivant les divers régimes politiques qui ont existé en France. Depuis le Code jusqu'en J883 (sauf une interruption de 18i8 .1 18.')2), h; suffrage était restreint. Le droit de vote était réservé aux notables commerçants inscrits sur une liste qui était dressée, sous l'Empire, par le préfet du département, et, d'après la loi du 21 décembre 1871 , par une commission composée du président et d'un juge du tribunal lui-même, du président et d'un membre de la chambre de commerce, du président du conseil des prudhommes et du maire de la ville. Cette loi de 1871 a été abrogée par celle du 8 décembre 1883, qui a établi le
' C'est l'opinion de MM. I.vhn - 1 , \f:N et Mexaci.t (t. 1", n° '130). Ce système mixte existait fcn Italie Mu moins dans les riltes les pins importantes; jusqu'à l'époque de la suppression
• 1888>. tn Allerrvagne, il n'y a pas de tribunaux de commerce; mais dans les villes où cel;» parait utile, le Landgericlit renfenne une ou plusieurs chambres commerciales, qui se composent d'an jijg© du tribunal comme président et de deux commerçants.
régime du suffrage universel, mieux en harmonie avec nos institutions républicaines.
D'après Tart. l''' de cette loi, sont électeurs : 1» les commerçants patentés ou associés en nom collectif depuis cinq ans au moins; 2" les capitaines au long cours et les maîtres au cabotage ayant commandé des bâtiments pendant cinq ans; 3*^ les directeurs des compagnies françaises anonymes de finance, de commerce et d'industrie, après cinq ans d'exercice ; 4^ les agents de change, courtiers de marchandises et courtiers privilégiés, à la même condition. On remarquera que les électeurs de la 2® et de la 3^ de ces catégories n'ont pas la qualité de commerçants ; pour ceux de la 4% cette qualité leur ayant été contestée, la loi a cru devoir les mentionner expressément. Sont également électeurs, dans leur ressort, les membres anciens ou en exercice des tribunaux et des chambres de commerce, des chambres consultatives des arts et manufactures, des présidents anciens ou en exercice des conseils de prud'hommes (alors même qu'ils ne seraient ni commerçants ni patentés). Mais tous ces individus, pour avoir le droit dévote, doivent être citoyens français : sont donc exclus les étrangers, môme admis à domicile, et les mineurs commerçants. Il en était de même des femmes commerçantes, d'après la loi de 1883. Mais une loi du 23 janvier 1898 a décidé qu'elles seraient inscrites, aux mêmes conditions que les hommes, sur la liste électorale. En outre, des incapacités assez nombreuses sont édictées par l'art. 2 de la loi de 1883.
Les art. 3 à 7 de cette loi sont relatifs à la confection de la liste électorale, à sa publication, aux demandes d'inscription et de radiation qui peuvent être formées devant le juge de paix, au pourvoi en cassation contre la décision de ce magistrat.
157. — Sont éligibles, en principe, les électeurs inscrits sur la liste et âgés d'au moins trente ans et les anciens commerçants français ayant exercé leur profession pendant cinq ans dans l'arrondissement et y résidant (art. 8, l*^'' al. , loi de 1883). Par exception, ne sont pas éligibles, quoique électeurs : 1*^ Les femmes (loi du 23 janvier 1898); 2» Ceux qui ont été mis en liquidation judiciaire (loi du 4 mars 1889, art. 21) ; 3^ Les faillis qui ont été rétablis au bout de trois ans sur la liste électorale, tant qu'ils ne sont pas réhabilités (loi du 23 mars 1908, art. l*^r).
Nul ne peut être élu président s'il n'a exercé pendant deux ans les fonctions déjuge titulaire, et nul ne peut être nommé juge s'il n'a été juge suppléant pendant un an.
En général, on est nommé pour deux ans; mais chaque année, le tribunal est renouvelé par moitié. Ce système de renouvellement partiel est institué en vue de maintenir un certain esprit de suite dans la jurisprudence. Lors de la première élection, le président et la moitié des juges titulaires et suppléants sont nommés pour deux ans; l'autre moitié des juges ne Test que pour un an. Les magistrats sortant d'exercice peuvent être réélus encore pour deux périodes consécutives de deux ans.
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('.OS trois prriodi's oxpirtH^s, ils no sont rôôligil>los (jirapiôs un an d'inlorvallo (art. (rJiJ. d. ooni. '. Toutefois, aux termes diin ',V alinéa ajouté à cet iirtiele par la loi du 17 juillet 11H)8 , le président, quel que soit, au nionient de son élection, le nombre de ses années de judicature comme juire titulaire, pourra tiuijours être élu poui* deux années, à l'expiration desquelles il pourra ètr(» réélu pour deux autres périodes <le deux années chaeune.
158. — Les art. 0 à l!2 de la loi de 1883 sont relatifs au mode de scrutin, à la convocation de rassemblée électorale, à la constatation de l'élection, aux réclamations qui peuvent être élevées contre elle, aux causes de nullité qui peuvent être invoquées devant la cour d\ippel.
Il n'est plus nécessaire que les élus soient institués dans leurs fonctions par le chef de l'Ktat. Ils doivent seulement être reçus et prêter serment à l'audience publique de la cour d'appel lou, en cas d'éloignement et sur leur demande, à l'audience du tribunal civil de l'arrondissement, commis à cet effet par la cour d'appel, art. 14).
Les jugements sont rendus par trois juges au moins, dont un juge titulaire, à peine de nullité (art. 15, 2® al.)^.
Il est dressé chaque année par le tribunal une liste déjuges complémentaires, sur laquelle sont portés, en nombre déterminé par la loi, des éligibles et, en cas d'insuffisance, des électeurs résidant dans la ville où siège le tribunal; lorsque, par suite de récusation ou d'empêchement, il ne reste pas un nombre suffisant de juges ou de suppléants, le président tire au sort, sur cette liste, le nombre de noms voulu pour compléter le tribunal lart. 16).
159. Auxiliaires de la juridiction commerciale. - Greffier. — Chaque tribunal de commerce a son greffier, qui est nommé, comme tous les greffiers, par le Gouvernement. C'est un officier ministériel pourvu du droit de présentation.
160. — Huissiers. —Le tribunal choisit des huissiers, parmi ceux qui résident dans la ville où il siège, pour faire le service d'ordre à laudience et appeler les causes.
161. — Agréés. — Le ministère des avoués n'existe pas auprès des tribunaux de commerce (art. 414, C. pr. civ.). Les parties doivent comparaître elles-mêmes ou se faire représenter par un tiers muni d'une procuration spéciale^. Elles peuvent aussi faire plaider leurs
1 Cette disposition est -elle applicable aux juges suppléants? C'est une question douteuse, sur laquelle la jurisprudence est divisée. V. Rép. D. Supp. v Organisation judiciaire, n" 300.
2 La cour de cassation a décidé que l'art. 4 de la loi du 30 août 1883, d'après lequel les jugements des tribunaux de première instance doivent, à peine de nullité, être rendus par des magistrats délibérant en nombre impair , ne s'applique pas aux tribunaux de commerce •24 fév. 1904, D. 1904. 1. 473^
3 Exceptionnellement, les avocats et les avoués, lorsqu'ils sont chargés de représenter le parties, échappent à la formalité de la procuration. Ce bénéfice leur a été accordé par la loi de finances du 13 juillet 1011. dont les art. 75 et 76 sont ainsi conçus : « Les avocats régulièrement inscrits au barreau sont dispensés de présenter une procuration devant les juridictions commerciales. — Les avoués près le tribunal de première instance sont dispensés de présenter une f»r<»curation devant le tribunal de commerce de leur ressort.
causes par d'autres que des avocats. Elles sont libres dans le choix de leur mandataire, à la seule condition de ne pas prendre un huissier (2e al. ajouté à fart. 627, G. corn., par la loi du 3 mars 1840).
Dans la pratique, cette liberté est plus apparente que réelle. En effet, la plupart des tribunaux de commerce, surtout dans les villes importantes, dressent une liste iVagréés, c'est-à-dire d'individus qu'ils recommandent aux justiciables pour les représenter devant eux et plaider leurs causes. Bien que leur profession ne soit pas reconnue par la loi ' et qu'ils ne jouissent pas, en droit, d'un monopole, les agréés ressemblent l)eaucoup à dos officiers ministériels. Auprès de chaque tribunal, ils forment une compagnie, avec une chambre et un règlement disciplinaire, des tarifs uniformes, etc. ; leurs cabinets font l'objet de cessions avec l'agrément du tribunal . Ils sont bien obligés de justifier de leur mandat; mais le pouvoir écrit qu'ils présentent est dispensé, par les tribunaux de commerce , de la légalisation qui serait exigée de tout autre mandataire; on se demande si cette faveur n'est pas contraire à la loi^. En tout cas, les tribunaux de commerce ne pourraient les soumettre à un règlement officiel ou leur accorder une situation privilégiée ; ce serait une violation de l'art. 5, G. civ., qui défend aux tribunaux de statuer par voie de dispositions générales et réglementaires (Gass. 16 mars 1852, D. 52. 1. 127).
La profession des agréés est-elle civile ou commerciale? D'après MM. Lyon-Gaen et Renault (t. l^i-, n"^ 140), n'ayant pas d'existence officielle, ils rentrent dans la catégorie des agents d'affaires et doivent, à ce titre, être réputés commerçants. Gette opinion n'a pas prévalu, A la différence de l'agent d'affaires, qui offre ses services au public pour des opérations très diverses et sert d'intermédiaire dans certaines négociations, l'agréé fait uniquement profession de recevoir des mandats ad litem; dans la pratique, ces deux situations ne sont jamais confondues. D'ailleurs, la disposition de l'art. 632 relative aux agents d'affaires s'explique par un sentiment de défiance à leur égard (V. supra, n'^ 45); sentiment qui ne se concevrait pas à l'égard de mandataires dont l'honorabilité a été constatée par le tribunal. Aussi la jurisprudence paraît-elle fixée en ce sens, que l'agréé n'est pas commerçant (quoique patenté), qu'il ne doit pas être inscrit sur la liste des électeurs consulaires, et que les mandats qu'il reçoit n'ont pas, à son égard, un caractère commercial^ (Rennes, 15 juin 1903, D. 1906. 2. 364).
162. Liquidateurs judiciaires, syndics, liquidateurs de sociétés, arbitres -rapporteurs. — Lorsqu'un commerçant, ayant cessé ses [)ayements, obtient le bénéfice de la li(]uidation judiciaire, le tribunal de commerce qui ordonne la liquidation nomme un ou plusieurs liquidateurs judiciaires.
A défaut de ce bénéfice, le commerçant en question est déclaré en
1 II n'est question des agréés que dans les lois de 1850 et de 1880 sur les patentes.
2 V. Lyon-Caen et Renault, t. 1", n° 430.
•i Mais le mandat peut avoir, en vertu de la théorie de l'accessoire, un caractère commercial pour le client qui soutient un procôs à l'occasion de son commerce.
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faillite et, ou ce cas, le Irilunlal iioiniiu' un ou [>lusi(»urs syndics dv la r.iJllite.
A la tHssohilion d'une société coninjerciale, si les associés ne s'entendent pas pour nommer un' liquidateur de leur choix, le tribunal de 4-ounnerce peut être a[)p(»lé ù désigner le licpiidateur (on emploie maintenant l'expression de li(|uidateur-adiuiuistraleur de société, pour éviter une confusion avec les liquidateurs judiciaires prévus par la loi du i mars 18S9).
Kntln, dans un g:rand noruhre d'alVaires, les tribunaux de commerce renvoient les parties devant dcfr^ arbitres- rapporteurs, conformément à Part. ii9, C. pr. civ.
Ces divers auxiliaires de la jui'idiction commerciale sont, dans les irrandes villes, choisis individuellement par le tribunal sur des listes qull a dressées d'avance et qui portent les noms d'un certain nombre il'individus faisant profession de remplir habituellement ces fonctions '. A Paris, il y a trois listes distinctes, une pour les syndics et liquidateurs judiciaires, une pour les liquidateurs-administrateurs de sociétés, une pour les arbitres-rapporteurs.
Les fonctions des auxiliaires des deux premières catégories seront expliquées plus loin , à propos de la théorie des faillites (5* partie) et de celle des sociétés (2^ partie). Il n'y a lieu d'insister en cet endroit que sur les arbitresnrapporteurs.
163. — Aux termes de l'art. 429, 1" al., G. pr. civ., s'il y a lieu de reuNoyerles parties devant des arbitres, pour examen des comptes, pièces et registres^ il sera nommé un ou trois arbitres pour entendre les parties., les concilier si faire se peut, sinon donner leur avis. Le but de cette disposition est de faciliter la solution des litiges qui exigent l'examen approfondi d'une comptabilité souvent très abondante et très <ompli(iuée, et qu'il serait d'autant plus difficile d'instruire à l'audience, que devant la juridiction consulaire, l'instruction ne peut se ffiire par écrit.
Les gra[ids ti'ibuuaux de commerce (particulièrement celui de la Seinej donnent à cette disposition une extension qui paraît abusive. Toutes les affaires qui ne peuvent être jugées à l'audience sont renvoyées à des arbitres, alors même qu'il ne s'agirait pas d'examiner des rouiptes. Souvent ces arbitres sont chargés d(^. véritables expertises; il s'établit ain?;i une confusion entre ces deux catégories d'auxiliaires de la justice, que la loi soumet pourtant à des règles différentes^. 'Tl n'est pas rare de voir les ajbitres convoquer et entendre des témoins, bien que la loi i-éserve aux juges seuls le pouvoir de faire des eiKjuôtes. A défaut de conciliation, le tribunal se borne presque toujours à enregistrer le rapport des arbitres ; de sorte qu'en définitive, la solution des
1 Le tribunal est donc en mesure d'exercer une action disciplinaire sur ces auxiliaires, en les menaf-ant de les rayer de la liste.
2 Ainsi les experts doivent , avant de commencer leurs travaux , protor sermont. O'.tte garantie n'est pas exf^ée des arbitres -rapporteurs, parce que les ju^es ont toujours les connaissances voulues pour contrôler leur opinion.
affaires les plus importantes dépend de ces agents salariés qui, au point de vue de l'intégrité et de Timpartialité, ne présentent évidemment pas les mômes garanties que les membres élus des tribunaux. Cette mise en pratique deTart. 529, G. pr. civ., a soulevé de justes critiques^ et fournit un puissant argument aux adversaires de la juridiction commerciale.
SECTION II
DE LA COMPÉTENCE DES TRIBUNAUX DE COMMERCE
164. — Toute question de compétence est double: compétence ratione materix , et compétence ratione personœ. En ce qui concerne les tril)unaux de commerce, il y a lieu de déterminer: 1^ Dans quels cas un litige doit, à raison de sa nature, être porté devant celte juridiclion ; 2° quel est, parmi les tribunaux de commerce, celui qui doit être saisi du litige. La première question est celle de la compétence absolue ou ratione materiœ; la seconde, celle de la compétence relative ou ratione fersonœ.
§ 1^'. — Compétence ratione materiœ.
165. — La juridiction commerciale étant une juridiction d'exception, il est très important de connaître les cas dans lesquels la loi lui attribue compétence. Il résulte des dispositions du titre 2, livre lY, C. com., que les tribunaux de commerce sont appelés à connaître : l*' Des contestations relatives aux actes de commerce ; 2" de celles qui surgissent entre associés à raison d'une société commerciale; 3" de tout ce qui concerne les faillites et les liquidations judiciaires ; 4» des contestations relatives à certaines obligations de nature civile, déterminées par les art. 634 et 637.
166. — 1^'' Cas. — Actes de commerce en général. — Les auteurs du Gode de 1807 hésitèrent entre deux systèmes. Fallait-il décider, comme dans l'ancien droit, que les commerçants seuls seraient justiciables de la juridiction consulaire pour les opérations faites dans l'exercice de leur profession (système de la compétence personnelle ou subjective) ? ou bien devait-on étendre la compétence de cette juridiction à tous les actes que la loi répute commerciaux, abstraction faite de la profession de leurs auteurs (système de l;i compétence réelle ou objective) ? Après discussion , cette dernière opinion l'emporta et fut consacrée par le 3» de l'art. 631 :((... De celles relatives aux actes de commerce entre toutes personnes. » L'adoption de cette disposition rendait inutile le 1" du même article: (( Des contestations relatives aux engagements et transactions entre négociants, marchands et banquiers » ; car il était bien entendu (et cela résulte d'ailleurs de l'art. 638, l^"" al.), qu'il ne s'agissait que des engagements contractés par ces négociants, etc., à l'occasion de leur commerce.
1 V. p. Jozo.N, Rev. cfit., 1876, p. 1 et suiv. ; Lyon-Caen et Rkxault,!. 1", n" 465.
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En soimiK', tous les .ictos do comnuMVo, do qiioI([iio |)orsoniio qu'ils omanont, sans distinction ontro oou\ qui sont conunorciaux parleur nature propre et ceux qui lo deviennent d'après la tliéorie de l'accessoire, sont compris sous ce premier chef.
167. — Mais une contestation peut porter sur un contrat à la fois civil et connnercial, soit à raison des divers objets auxquels il se réfère, soit à raison de la situation différente dos deux parties.
La première do ces hypothèses se présente assez rarement. On peut supposer que, par un même contrat, un négociant vend son fonds de commerce et rinmieuble dans lequel il est installé ; le contrat est commercial quant au fonds', civil quant à Tinnueuble. Devant quelle juridiction devra être portée la contestation relative à ce contrat? Il paraît rationnel de résoudre la question d'après l'importance respective de chacun de ces deux éléments. Il s'agira de déterininer, suivant les circonstances, quel est le principal et quel est l'accessoire; au point de vue de la compétence, raccessoire suivra le sort du principal.
168. — Il arrive beaucoup plus fréquemment qu'un contrat est mixte, en ce sens qu'il a un caractère civil pour l'une des parties, commercial pour l'autre (par exemple, une vente de betteraves faite par un cultivateur à un fabricant de sucre). Il est impossible d'admettre, d'une façon absolue et exclusive, la compétence, soit de la juridiction civile, soit de la juridiction consulaire. On reconnaît généralement <|u"il faut s'inspirer dç la règle actor sequiiur forum rei (formulée, on matière de compétence ratione persome , par l'art. 59, G. pr. civ.), et déclarer compétente la juridiction dont relève, d'après la nature de l'acte qu'il a fait, le défendeur à l'instance. Cependant la jurisprudence n'admet cette solution qu'avec une restriction importante. Dans le cas où le non-commerçant^ joue le rôle de défendeur, il est incontestable qu'il ne peut être actionné que devant le tribunal civil. Mais, dans l'hypothèse inverse, la compétence du tribunal de commerce s'imposet-elhi absolument? Sans aucun doute, la partie commerçante, assignée devant ce tribunal , ne peut décliner la compétence d'une juridiction qui a été instituée pour ceux de sa profession. Mais y a-t-il pour la partie adverse, non -commerçante, obligation de porter sa demande devant le tribunal de commerce? Telle est l'opinion de certains auteurs^. Mais notre jurisprudence est fixée en ce sens que le demandeur a le choix, en pareil cas, d'assigner devant le tribunal de commerce ou devant le tribunal civil (Cass. o févr. 1890, D. 96. 1. 578 et 1^^ juill. 1908, D. 1909. 1. II). Cette solution est conforme à la tradition. L'ordonnance de 1073, i. \±, art. 10, disposait : « Les gens d'église, gentilshommes.
* V. infrà, '.V partie, cli. H.
^ II est bien entendu que nous désignons ici par « non-cornmerrant )> celui pour qui le contrai est civil, et par « commerçant )> celui pour qui le contrat est commercial.
3 Lyon-Caex et Renaui.t, t. V , n" 301 ; Glassox , R>:i-. crit. , 18S1 , p. 245 et suiv. , et note .sous Aix, 15 janv. 188'i, I). 85. 2. 49. En Belgique, sous l'empire de nos Codes, la jurisprudencf se prononçait pour cette solution, qui a été définitivement consacrée par la loi du 25 mai 187(i.
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et bourgeois, laboureurs, vignerons et autres pourront faire assigner, pour ventes de blés, vins, bestiaux et autres denrées procédant de leur cru, ou par-devmit les juges ordinaires , ou par-devant les jugesconsuls, si les ventes ont été faites à des marchands ou artisans., faisant profession de revendre ». A défaut de disposition spéciale dans nos Codes, il est permis de croire (jue le législateur moderne a voulu conserver Tancienne règle. Au point de vue pratique, ce système peut être approuvé. Le principal avantage de la juridiction consulaire réside dans la connaissance des usages commerciaux : or ces usages ne sauraient être opposés à une partie qui n'a pas fait acte de commerce. Dès lors, dans quel but Tobligerait-on à porterie litige devant cette juridiction ?
Le principe jurisprudentiel de Toption a une portée très large. Il s'applique, non seulement dans le cas de contrats mixtes, mais plus généralement toutes les fois ({ue le demandeur, sans avoir fait acte de commerce, réclame au défendeur le paiement d'une dette commerciale. Ainsi, les délits et quasi -délits dont un commerçant peut être responsable à l'occasion de l'exercice de sa profession ont un caractère commercial (supra, iV" 67). Il en résulte que la personne lésée peut actionner ce commerçant en dommages-intérêts devant le tribunal de commerce; mais, n'ayant pas fait elle-même acte de commerce, elle peut agir de préférence devant le tribunal civil.
169. — Les juges de paix ne sont- ils pas dans certains cas, par dérogation à l'art. G31 G. corn., appelés à juger des litiges relatifs à des actes de commerce? D'après l'art. 1'^'' de la loi du 12 juillet 1905, (( ils connaissent en matière civile de toutes actions purement personnelles ou mobilières, en dernier ressort jusqu'à la valeur de 300 fra'ncs et à cbarge d'appel jusqu'à la valeur de fiOO francs ». On est d'accord pour écarter une interprétation large de ce texie, d'après laquelle la compétence du juge de paix s'étendrait aux petites affaires commerciales. Les motifs sur lesquels repose l'institution des tribunaux de commerce ont la même force, quelle que soit l'importance des procès. D'autre part, au point de vue de la rapidité de la procédure et de l'économie des frais, il n'y aurait guère d'intérêt à faire prévaloir la compétence des justices de paix. L'intention du législateur de J905 à cet égard n'est pas douteuse : non pas qu'il ait tranché la question parles mots : « en matière civile « de l'art, l*"'*, car il a vraisemblablement employé ces mots par antithèse à ceux-ci : a en matière pénale » ou « en matière de simple police ». Mais l'incompétence des juges de paix pour cette catégorie de litiges était déjà admise sous la législation antérieure, et les travaux préparatoires de la loi de 1905 démontrent clairement qu'on a entendu maintenir cette règle (V. notamment un passage duT-apport de M. Gruppi à la Ghambre rapporté au D. 1905. i. 73, en note).
170. — Les juges de paix sont compétents, en vertu (!<» l'art. 2 de
1 Quoi qu'en disent MM. Lyon-Gaen et Renault, t. 1", n" Ti\.
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la loi i\v hKKi. jiisj|ir;ui t;ui\ tic la conipèlcncc on diMMiicr ressort tics trilmiiaux cio première instance (niais à charge «l'appel au-(l(îssus (1<' '.U)() tVancs', ponr les contestations relatives à certains contrats éniiniérés dans les (juatre numéros de cet artii'le, «jui souvent ont un . aractère luivte. Ainsi, le "1*" vise u les contestations entre les voyaj^eiirs et les entrepreneurs de transport par terre ou par (»au, voituriers et liateliers, pour retaril, frais de route et j)erte ou avarie d'elVets accompaj^nant les voyageuis )). Ces contestations, commerciales à Tégard des Noituriers, sont le plus souvent civiles à l'égard des voyageurs. Il n'est pas douteux que le juge de paix est exclusivement com[>étent, lorsque la demande est formée par le comiuerçant contre le non-<'omnicrçant. Mais en est-il de même dans l'hypothèse inverse? ou bien faut-il, en applicjuant le principe de l'option, reconnaître au demandeur non-commerçant le droit de saisir le trihunal de commerce? C'est en ce dernier sens que la jurisprudence s'était prononcée sous la loi antérieure de IHim relative aux juges de paix (Gass. 9 déc. 1901 , D. 190;i. I. 113). Elle considérait <|ue l'art. "2 de cette loi (reproduit, avec quelques modifications de détail, par l'art. 2 de la loi actuelle) avait seulement pour objet de faire prévaloir la compétence du juge de paix sur celle du tribunal civil, et n'impliquait aucune dérogation aux règles générales sur la compétence de la juridiction commerciale. On n'aperçoit aucun motif de s'écarter de cette solution, sous l'empire de la loi de 1905 ^
Selon le même principe d'interprétation, dans le cas où un des contrats visés par l'art. ^ de la loi de 1905 serait commercial pour les deux parties, cette disposition cesserait de s'appli(iuer, et le tribunal de commerce serait seul compétent, à l'exclusion d(* la justice de paix.
171. ^* Cas. Contestatiotifi entre associés y à raiaon d'une société lie coiiirnvrcc ai-t. 031, 2"). — Autrefois ces contestations devaient être portées devant des arbitres. La loi du 17 juillet 1856 a sup[)rimé l'arbitrage forcé et modifié l'art. 031 en y insérant la mention de ce deuxième cas de compétence de la juridiction consulaire. Y. infra, 2^ partie.
172. — 3® Cas. Failtilr.^ d Uquidationa judiciaires. — Art. 035 (loi du 28 mai 1838) : a Les tribunaux de commerce connaît?-ont de tout ce qui concerne les faillites, conformément à ce qui est prescrit au livre III du présent Code d. Depuis la loi du i mars 1889 et en vertu du principe énoncé dans l'art. 24 de celte loi , il faut ajouter : et de tout ce qui concerne les liquidations judiciaires (Cass. 5 janv. 1904, D. 190i. 1. 95). Dans quelle mesure cette disposition étend-elle, au delà de ses limites ordinaires, la compétence de la juridiction commerciale? Cette question sera examinée dans la 5« partie de cet ouvrage, relative à la faillite et à la liquidation judiciaire.
173. -- 4"- Cas. Les triliunaux de commerc(i sont encore app(.'lés à connaître des litiges relatifs à certaines obligations (civiles, aux termes
' V. cependant, en sens contraire, Trib. civ. de I/ibourne, Kidéc. 190.0, D. 1!K)f;. 2. 225.
des art. 634 et 637 G. com. Il s'agit : 1° des actions contre les facteurs, commis ou serviteurs des commerçants, pour le fait du trafic de leurs patrons; 2» des billets faits par les comptables des deniers publics; 3° des actions contre les signataires, non-négociants d'un billet à ordre ou d'une lettre de change irrégulière et réputée simple promesse, lorsque ces effets portent en même temps des signatures de négociants.
174. — A. L'art. 634, 1», vise les actions qui sont dirigées, soit contre des commis ou facteurs de marchands (l'expression facteurs, qui n'est plus guère employée en ce sens, désigne les directeurs de succursales), soit contre leurs serviteurs, mais pour le fait seulement du trafic du marchand auquel ils sont attachés, c'est-à-dire lorsque le fait litigieux se rattache à l'assistance que ces serviteurs prêtent à leur patron dans l'exercice de son commerce (par exemple, des garçons chargés de faire des livraisons ou des recettes; il ne s'agit pas des serviteurs exclusivement attachés à la personne). Ces divers préposés peuvent, dans les conditions que détermine le texte, être poursuivis en justice, soit par leurs patrons, soit par d'autres commis attachés à la même maison, soit p:iir des tiers. Cette dernière hypothèse se présentera rarement; car, en général, les préposés ne traitent pas en leur propre nom, mais au nom de leur patron. Il pourrait arriver cependant que leur responsabilité personnelle fût engagée, soit par une stipulation spéciale, soit par un délit ou quasi-délit qui leur serait imputable.
La disposition de l'art. 634-1" recevait surtout son application au cas de procès intentés par des patrons commerçants contre leurs employés. Elle ne prévoyait pas l'hypothèse inverse (action de l'employé contre son patron). Avant la loi du 27 mars 1907, la jurisprudence s'en tenait, en ce cas, au droit commun, c'est-à-dire que, le contrat étant civil pour le demandeur et commercial pour le défendeur en vertu de la théorie de l'accessoire (V. swprà, n» 64), le commis demandeur avait la faculté d'option entre le tribunal civil et le tribunal de commerce (Gass. 23 oct. 1901, D. 1902. 1. 321 \).
Gette législation était vivement critiquée. On se plaignait que la connaissance de ces affaires appartînt à des tribunaux dont l'impartialité pouvait être justement suspectée, puisqu'ils sont composés exclusivement de patrons. La loi du 27 mars 1907 a fait droit à ces critiques, en créant l'institution des prud'hommes comm^erciaux . Les Conseils de prud'hommes sont aujourd'hui compétents pour connaître des différends entre les patrons et leurs ouvriers ou employés, dans le commerce comme dans l'industrie. Toutefois, lorsqu'il s'agit de procès entre patrons et employés, cette compétence n'est admise que jusqu'au taux de 1 000 francs. Les demandes qui excèdent ce chiffre sont a de la compétence des tribunaux ordinaires », dit l'art. 32, 2^ al., loi de 1907. Gette expression est susceptible de deux interprétations. D'après une
1 Et encore cette solution est -elle contestée par beaucoup d'auteurs, qui enseignent que, dans ce cas, le tribunal de commerce est seul compétent. V. la note sous cet arrêt; Lyon-Cakn et nENAui.T, t. 1", n" :]09.
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première opinion', elle désigne exclusivement les tribunaux civils. Si telle était la pensée «lu législateur, pourquoi n'a- 1- il pas dit : a des tril)unaux civils?» Il est plus vraiseiuhlaMe qu'il a voulu parler des tribunaux compétents d'après la législation jusqu'alors en vigueur; do sorte que, au-dessus de 1 001) francs, la demande du patron contre remployé doit être portée devant le tribunal de commerce (en ce sens, Niuu^s, i juin lîUM), D. IIRH). :2. :2S8i, et, dans rbypothèse inverse, l'employé demandeur conserve la faculté d'option.
En tout cas, si l'application de l'art. (UJi-i" est considérablement restreinte par suite de la loi de 1907, cette disposition n'est pourtant pas abrogée, l^lle continue à régir les actions des tiers contre les préposés des commerçants ; et même pour celles des patrons contre leurs préposés, elle demeure en vigueur dans les localités où il n'a pas été créé de Conseil de prud'bommes pour la catégorie de commerce à laquelle appartiennent les intéressés (malgré certaines hésitations dans la jurisprudence, cette dernière solution a prévalu : Oass. 18 déc. 1907, Pawi. fi'. 1908. I. 28-).
175. -- H. Aux termes de l'art. 034- 2«, les tribunaux de commerce connaissent a des billets faits par les receveurs, payeurs, percepteurs ou autres comptables des deniers publics », et l'art. 638, 2® al., ajoute que les billets souscrits par ces comptables (c seront censés faits pour leur gestion, lorsqu'une autre cause n'y sera pas énoncée ». Cette présomption légale, comme celle formulée dans la môme disposition à l'égard des commerçants, qui sont censés faits pour leur commerce, peut être détruite par la preuve contraire.
Cette règle de compétence paraît assez bizarre , car la profession d'un fonctionnaire comptable des deniers publics n'a rien de commun avec les professions commerciales. En réalité, l'art. 634-2" n'est plus qu'un souvenir historique. Il s'explique par la situation financière de la France à l'époque de la confection du Gode. Par suite d'une violente crise économique, les impôts directs rentraient difficilement, et le Trésor était souvent obligé de faire souscrire par ses receveurs des billets à ordre, représentant les sommes à recouvrer, pour les faire ensuite escompter par des banquiers. C'est afin d'augmenter le crédit de ces billets qu'on leur attribua un caractère commercial au point de vue de la compétence (et aussi de la contrainte par corps, d'après une loi du 17 avril 1832). Ces dispositions sont aujourd'hui sans application.
176. — C. Art. 637. Les engagements contenus dans un billet à ordre ne sont pas nécessairement commerciaux; leur nature doit être déterminée d'après les principes du droit commun; et il en est de même
* Lyon-Caen et Renault , Manuel MO' édit.), n* 1365.
2 II n'en est pas moins vrai que cette disposition conserve aujourd'hui peu d'intérêt pratique . fit peut-être eût- il 6t«i plus simple de l'abroger. Sous la précédente législature, la f:hambre avait voté, le 26 janvier 1909, une proposition de loi de M. Clianibon tendant à l'abrogation de 1 art. 634-iv
pour les lettres de change qui, par suite d'une irrégularité, ne valent que comme simples promesses. Cependant, lorsque ces effets portent en même temps des signatures de commerçants et de non-commerçants, la juridiction consulaire est appelée à en connaître, môme en ce qui concerne les non-commerçants, dont Tobligation, à tous autres égards» est purement civile. Les motifs de cette disposition seront expliqués, et la portée en sera déterminée dans le chapitre relatif aux billets à ordre ( infra , A^ partie ).
177. — ^ Tels sont les cas dans lesquels les tribunaux de commerce sont compétents ratione vtaterise^. L'énumération est limitative, car ces tribunaux constituent une juridiction d'exception. Il faut réserver toutefois les liypothèses dans lesquelles ces tribunaux font acte de juridiction gracieuse, par exemple lorsqu'ils autorisent la vente de marchandises en gros aux enchères publiques (loi du 3 juill. 1861, art. 1®'), lorsqu'ils nomment, à la requête des associés, un liquidateur -administrateur pour procéder à la liquidation d'une société commerciale, etc. ^.
178. — 11 importe de déterminer dans quelle mesure la règle d'après laquelle le juge de V action est juge de Vexce'plion s'applique aux tribunaux de commerce. On veut dire par là que le tribunal saisi d'une action rentrant dans sa compétence peut statuer sur les moyens de défense allégués par le défendeur, sur les demandes reconventionnelles et incidentes formées par lui, alors même que les questions ainsi soulevées seraient en dehors de sa compétence, si elles faisaient l'objet d'une demande principale. Telle est la règle invariablement suivie en ce qui concerne les tribunaux civils^.
Lorsqu'il s'agit des tribunaux de commerce, elle s'applique aussi en principe. Ainsi, il appartient à ces tribunaux de statuer sur l'exception d'incompétence qui implique une contestation relative à, la nature, civile ou commerciale, de l'acte litigieux, sur la question de savoir si le défendeur a, ou non, la qualité légale de commerçant.
Mais d'importantes restrictions sont apportées à cette règle par des textes formels. Ainsi, lors({ue l'exception invoquée soulève une question relative à l'état d'une personne, par exemple à sa qualité d'héritier (art. 426, C. pr. civ.), lorsqu'il y a lieu à une vérification d'écritures ou à une procédure en inscription de faux (art. 427, même Gode), le tril)unal de commerce doit renvoyer les parties devant le tribunal civil et surseoir au jugement du fond.
1 Autrefois il y avait encore un autre cas de compétence. Les ti'ibunaux de commerce étaient une juridiction d'appel, par rapport aux conseils de prud'^hommes. Cette règle ayant été critiquée pour les motifs indiques supra , n" 174, la loi du 27 mars 1907, art. 34, a décidé que les appels contre les jugements des prud'hommes seraient portés devant le tribunal civil.
'■i Le président du tribunal de commerce rend aussi des ordonnances, ((ui sont des actes de juridiction gracieuse, dans des cas assez nombreux : par exemple, lorsqu'il nomme des experts, on cas de contestation, pour vérifier l'état des objets transportés (art. 106, C. com. ), lorsqu'il permet d'assigner de jour à jour ou d'heure à heure et d'exercer une saisie conservatoire âur des meubles (art. '(17 (1. Pr. civ.), etc.
i Réserve faite du cas où l'exception invoquée rentre dans la compétence des tribunaux administratifs.
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D'autre part, li's (ioiiiandes incidentes en garantie v\ les demandes reeonv(»ntionnelleN l'cHniées par le délVndeui' à l'aclioii principale ne peuvent rtre ju^^ëes par le Irihunal de coiiinuM'ce (ju'autant (pTelles sont comprises, étant «lomié leur ehjel , dans sa compétence raflmie nmterhv.
Ainsi, le fiers as>ii:ne incidemniciil en garantie n'est ohli'^é d(^ proc«'der devant le triimnal dv connnerce saisi d(» la demande originaire, qu'autant que l'ohliiTation alléj^née contre lui est de nature commerciale^ Paris, 28 févr. ISSri, I). SI». I. IIS i.
Le défendeur (|ui invocjne la compensation léjiale à raison d'une créance civile qu'il prétend avoir conti'c le demandeur est obligé, si cette créance est contestée, de se porter demandeur à son tour devant le tribunal civil, et \v tribunal de commei'ce surseoira ù stîituer sur le procès, jusqu'à ce (jue le tribunal civil se soit prononcé (Paris, P.> févr. isî)7, 1). îm. 2. I5;î, note Lacour').
Néanmoins si. le contrat litigieux étant mixte, le non-commerç;int a assigné le commerçant devant le tribunal de commerce, ce dernier peut former, devant le même tribunal, une demande reconventionnellc basée sur le même contrat. Son adversaire non-connnerçant ne peut, en ce cas. décliner la compétence du tribunal de commerce, auquel il a, en exerçant son opti(m, volontairement soumis l'appréciation de ce eontrat dans son entier.
179. — En général, les litiges que soulève V exécution d'un jugement sont de la coiupétence du trilùinal qui Ta rendu. Mais l'art. 412 i\. pp. civ. dispose que « les tribunaux de commerce ne connaîtront pas de l'exécution de leurs jugements ». Si cette exécution donne li<Mi à des contestations, elles seront portées au tribuii.il civil du lieu où l'exécution se poursuivra (art. 55^^ G. pr. civ.). Ges contestations se réfèrent, en etfet, à des questions de procédure pour la solution desquelles les juges-consuls n'auraient pas les connaissances juridiques voulues.
Toutes îes difficultés qui se rattachent à des voies d'exécution, quelle qu'en soit la nature, sont donc en dehors de la compétence de la juridiction commerciale, même lorsqu'il s'agit d'une saisie conservatoii-e pratiquée avec la permission du président du tribunal de corruiierce Cass. 11 nov. 18S:i, l). 8(1. I. 08).
Mais cette juridiction est toujours courpéteut(î pour décider si l'oppo- >iiion formée contre ses jugeuients est, ou non, recevablc, et, par conséipient, si le jugement frappé d'opposition est périmé, faute d'exécution dans les six mois fart. foO Ô. pr. civ. et 643 G. com , Gass. 12 févr. IWK), D. 91. \. 23 i.
Piien np :<'(/ppose non plus à ce qu'un tribunal de commfM'cc Iraudic
' Il y a controverse sur le cas où 1«;8 deux demandes, principale et reconventionnelle, soulev.rnt une question indivisitde ne peuvent être séparées. I^e tribunal de commerce peut-il juger entrèreifif-nt lalfaire? V^ jurisprudence l'admet (Dijon, 11» nov. \9i)\, 1). *Jo. 2. 1)5; Ca.sK. :j févr. 1H97, D. 97. 1. 1ti8^ Ne serait- il pas plas (tonforrrie au.K principes de décider quil doU, an contraire, renvoyer les parties, pour le tout, devant le tribunal civil? Kn ce sens, LvoN- ' m;\ et Re.naui.t, t. 1", n- 380 Ins; Tissif.r, note au S. 1800. 2. 217.
une contestation relative à l'interprétation (et non à l'exécution) d'un jugement qu'il a rendu (Gass. 29 avr. 1873, D. 73. 1. 304); ni à ce que, sur la demande de la partie qui a obtenu de lui un jugement, il prononce une astreinte ' contre celle qui a été condamnée (Gass. 25 nov. 1902, D. 1904. 1. 54).
180. — De l'art. 442 G. pr. civ. on peut déduire, par argument a fortiori, que les tribunaux de commerce ne peuvent être appelés à connaître de l'exécution de jugements ou d'actes n'émanant pas d'euxmêmes. Ainsi , lorsqu'il s'agit de donner Vexequatur à une sentence arbitrale, alors même que le compromis serait relatif à une contestation commerciale, c'est le président du tribunal civil du ressort qui est compétent (art. 1020 G. pr. civ.), et non celui du tribunal de commerce.
Une difficulté particulière se présente, pour les demandes tendant à faire déclarer exécutoire en France un jugement rendu par un tribunal étranger (art. 2123 G. civ. et 546 G. pr.- civ.). On sait qu'il existe une controverse sur le rôle du tribunal français appelé à donner Vexequatur. Si on admet, avec certains auteurs, qu'il doit simplement vérifier que le jugement émane d'une juridiction compétente, qu'il est régulier en la forme, définitif et ne renferme rien de contraire à l'ordre public tel qu'on l'entend en France, il est évident que la juridiction civile est toujours exclusivement compétente. Mais, d'après le système accueilli par la jurisprudence ^ il appartient au tribunal français de reviser complètement le procès, tant au fond qu'en la forme. Ge principe étant admis, il peut sembler logique de distinguer selon que la contestation est civile ou commerciale et, en ce dernier cas, d'attribuer compétence à nos tribunaux de commerce. Gependant il s'agit, en réalité, d'examiner un ensend)le de questions, dont certaines touchent à la forme, à la procédure et à la notion de l'ordre public : de simples commerçants n'ont pas les aptitudes et les connaissances voulues pour statuer en pareille matière. En présence de cette complexité, il est préférable de s'en tenir, dans tous les cas, à la compétence du tribunal civil. Telle est la solution qui prévaut dans la pratique f Aix, 9 févr. 1888, D. 89. 2. 281).
181. — La loi du 17 mars 1909 tipporte au principe de l'art. 442 G. pr. civ. une dérogation importante, en ce qu'elle déclare les tribunaux de commerce compétents pour ordonner la vente d'un fonds de commerce sur la demande, soit d'un créancier de l'exploitant, soit du débiteur lui-même, dans les conditions prévues par ses art. 15, 16 et 18 (Y. infra, 3® partie, ch. ii).
Compétence en premier et en dernier ressort. — La
question de savoir si les jugements des tribunaux de commerce sont,
1 C'est-à-dii'e une condamnation éventuelle à tant de dommages -intérêts par chaque jour de retard dans l'exécution de la condamnation prononcée. Mais le tribunal de commerce serait incompétent sur la demande en paiement du montant de l'astreinte prononcée par un de ses jugements antérieurs (Paris, 2 juin 1898, D. 1900. 2. 38).
2 V. Cass. 9 déc. 1903, D. 1906. 1. 354.
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OU non, sus.cfptil>les d'appel est résolue par Tart. O.'il) G. coin, (loi dn .'1 mars IStO en ces term<»s : c T.es trilmiiaux iK» comnierce jugeront cri tlcrnier res>orl : l"' t«»utes les demandes dans les(|uelles les parties justiciables de ces tribunaux et usant de leurs droits, auront déclaré vouloir être jugées délinitiveincnt et sans appel ; ±' toutes les demaiules dont le prineipal n'excédera pas la valeur de 1 r>t)() francs; 3*^ les demandes reconventionnelles ou en compensation, lors mètne ({ue, réunies à la demande principale, elles excéderaient 1 TiOl) francs. — Si lune des demandes, principale ou reconventionnelle, s'élève au-dessus des limites ci -dessus indi()uées, le tribunal ne prononcera sur toutes (ju'en premier ressort. — Néanmoins il sera statué en dernier ressort sur les demandes en donnnages- intérêts, lorsqu'elles seront fondées exclusivement sur la demande principale elle- même \ »
Si on rap|)roclie cette disposi-tion de l'art. 1/"' de la loi duli avr. 1838, qui résout la même question pour les tribunaux civils, on remanjue (jue cette dernière loi renferme une règle spéciale pour le taux en dernier ressort dans les matières immobilières. Si cette règle n'est pas reproduite dans la loi du 3 mars 1840 (art. ()39 0. com.), c'est vraisemblablement parce que la juridiction consulaire n'a pas, en principe, à connaître d'actions- inunobilières, les contrats relatifs aux immeubles n'étant pas des actes de commerce. Mais, en somme, les règles sont les mêmes pour l'une et l'autre juridiction^.
Lorsque b* jugement d'un tribunal de commerce a été rendu en premier ressort, il peut être interjeté appel devant la cour dans le ressort de laquelle c»: tribunal est situé (art. 644 0. com.).
183. Sanction des règles sur la compétence rations materiœ de la juridiction commerciale. — Il peut arriver qu'un tribunal de commerce soit saisi d'un procès qui est de la compétence d'une juridiction civile, et, à l'inverse, qu'une juridiction civile soit saisie d'un procès qui rentre dans la compétence de la juridiction consulaire. Quelle est, dans ces deux cas, la sanction des règles légales sur la compétence?
184. — 1 ' Cas. On porte devant un tribunal de commerce une contestation qui est de la compétence d'une juridiction civile (par exemple, du tribunal civil d'arrondissement). — L'incompétence du tribunal de commerce est absolue : c'est une règle d'ordre public. Par conséquent, le tribunal doit se déclarer incompétent d'office ^Gass. 3 févr. 1897, D. 97. 1. 108^. Son incompétence peut être invoquée, aussi bien par le demandeur que par le défendeur, en tout état de cause, et non seulement in limite litis. Elle peut être invoquée pour la première fois en
* Lorsque la demande est d'une valeur indéterminée , le tribunal ne statue qu'en premier ressort (Cass. !• juill. 18%, D Ul. 4. 'iC>îj).
2 II ressort clairement de l'art. G39 que l'on doit consid(!'rer comme rendu en dernier ressoil le jugement qui statue sur deux demandes, l'une principale, l'autre reconventionnelle, quoique la somme de ces d'-mandes dépasse 1.'>()0 francs, si chacune d'elles isolément est inférieure à ce taux (Cass. 11 avr. 1900, D. 1900. 1. 200).
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appel. En ce cas, la cour d'appel, tout en infirmant le jugement du tribunal de commerce, peut, si TafFaire est prête à recevoir une solution définitive, Tévoquer par devers elle et statuer sur le fond (art. 473 G. pr. civ.); on évite ainsi de la renvoyer devant le tribunal civil do première instance. Il semblerait logique d'admettre que l'incompétence peut même être proposée pour la première fois devant la cour de cassation. Cependant la jurisprudence se prononce en sens contraire : elle considère que le vice d'incompétence est en quelque sorte purgé, lorsque l'affaire a été jugée par la cour d'appel, qui est la juridiction du second degré à la fois relativement aux tribunaux civils et aux tribunaux de commerce (Cass. 14 août 1882, D. 83. J. 255; S. 83. 1. 145, note Labbé). Cette solution, dont les avantages pratiques sont évidents, n'en est pas moins très contestable en doctrine'.
185. — L'art. 636 C. com. apporte, pour un cas particulier, une dérogation au caractère absolu de l'incompétence des tribunaux de commerce en matière civile. Lorsqu'un non-commerçant, ou plus exactement le débiteur d'une obligation civile, a mis sa signature sur un billet à ordre ou sur une lettre de change irrégulière et réputée par la loi simple promesse, et qu'il est poursuivi devant le tribunal de commerce, ce tribunal n'a pas à se déclarer incompétent d'office : il n'est tenu, aux termes de cet article, de renvoyer au tribunal civil que s'il en est requis par le défendeur. Son incompétence est donc considérée comme une incompétence ratione personœ.
186. — 2^ Cas. Une affaire de la compétence du tribunal de commerce estporléedevantune juridiction civile. Cette hypothèse se divise, suivant que la juridiction suivie est le tribunal civil d'arrondissement, ou une autre juridiction ayant un caractère exceptionnel.
a. Quel est le caractère de l'incompétence du tribunal civil d'arrondissement en matière commerciale ? Ce point a été vivement discuté.
Une partie de la doctrine^ soutient qu'elle est absolue. Telle est, en effet, la règle générale, toutes les fois qu'il y a violation des principes déterminant la compétence respective des divers ordres de juridictions. Les dispositions de la loi en pareille matière sont d'ordre public : l'intérêt général est engagé à ce que les affaires commerciales soient jugées par des tribunaux qui, grâce à leur composition particulière, ont toutes les aptitudes voulues pour résoudre cette catégorie de litiges.
La jurisprudence décide, au contraire, que l'incompétence du tribunal civil est purement relative. D'après elle, le tribunal n'a pas à se déclarer incompétent d'oflice ; l'exception d'incompétence ne peut être opposée que par le défendeur et seulement in rnnine litis, c'est-à-dire avant qu'il ait conclu sur le fond ; elle ne peut être soulevée pour la première fois en appel (Cass. 17 juin 1884, D. 85. 1. 392). En faveur de cette doctrine, on invoque le principe traditionnel d'après lequel les tri-
* V. en sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 1", n" 381 ; Gi.asson, Rev. cvit.. 1881. p. 238 et suiv.
2 Thai.ler, n" 22'd ; Boistel, n« 1469.
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l>unau\ civils ont plénitudo de juridiction pour les contestations de droit privt^. Il n'est paa vrai, ajoute-t-on, (|ue tout empiétement de la juridiction civile sur le domaine de la juridictitui consulaire soit un(» atteinte portée à Tordre public ; car, dans les arrondissements où il n'existe pas de tribunal de connnerce, le tribunal civil iuj;«M'onmiei'cialenient. l^a loi reconnail donc que les juges de droit commun sont aptes ;\ connaître des itVaircs conmierciales. En réalité, la juridiction consulaire u été instituée dans l'intérêt des C(nnmerçants et de tous ceux qui l'ont des actes de connnerce. tVest à eux d'en réclamer le bénéfice au besoin; mais s'ils no le font pas au début du procès, ils doivent être réputés avoir consenti à se laisser juger par le tribunal civil. Enfin, avec le système opposé, on risquerait d'être obligé de recommencer tout le procès, alors qu'il est presque terminé : ce résultat serait peu conforme à Tesprit de la loi, qui désire que les affaires commerciales soient résolues rapide- !i)ent et avec le minimum de frais possible.
Toutefois, par dérogation à ce principe, la jurisprudence reconnaît que l'incompétence des tribunaux civils en matière de faillites^ est absolue : car toutes les dispositions relatives à l'organisation des faillites sont d'ordre public (Gass. 29 juin 1870, D. 71. 1. 281).
187. — b. Dans le cas où un litige de la compétence commerciale serait porté devant un tribunal autre que le tribunal civil d'arrondissement, par exemple une justice de paix ou un conseil de prud'hommes, comme il s'agirait alors d'une juridiction d'exception, il est évident quc^ son incompétence serait absolue et aurait toutes les conséquences attachées aux incompétences ratione materiœ, telles qu'elles sont indiquées ;tu n" 18i. La jurisprudence reconnaît même que l'incompétence des juges de paix en matière commerciale, étant d'ordre public, peut être invoquée pour la première fois devant la cour de cassation (Gass. :\ févr. 1800, D. 90. 1. 578, et 12 mai 1909, D. 1909. I. M8).
^ 2. - Compétence rnUoac persoiiie.
1 88 . Etant donné un procès qui relève de la juridiction commerciale, jI reste à savoir devant lequel des tribunaux de commerce le demandeur doit porter son action. La règle générale, pour les actions personnelles et mobilières, est que le défendeur doit être assigné devant le tribunal de son domicile, ou, si ce domicile est inconnu, de sa résidence (art. 59, G. pr. civ.). En matière commerciale, la loi, considérant qu'un grand nombre de contrats se forment entre personnes séparées par de grandes distances et voulant donner au demandeur plus de facilités pour se faire rendre justice, a élargi ce principe. L'art. 420 G. pr. civ. lui permet d'assigner à son cI»oix : V' Devant le tribunal du domicile du défendeur ; '"2" Devant celui dans l'arrondissement duquel la promesse a été fuite et la marchandise livrée; '.i" Devant celui dans l'arrondissement duquel le paiement devait être effectué.
' Et aussi do liquidations judiciaires.
189. — Il y fi lii tleux dérogations importantes à la règle Ac^or sequitur forum rei, dont il convient de préciser les conditions d'application. Le 2*^ de l'art. 4!20 suppose la réunion de deux circonstances : la promesse a été faite, c'est-à-dire le contrat a été conclu \ et la marchandise a été livrée dans le ressort d'un même tribunal de commerce; une de ces deux circonstances, à elle seule, ne serait pas attributive de compétence.
Le Z^ suppose une convention spéciale, d'après laquelle le paiement, contrairement à la règle générale (art. 1247, 2'' al., G. civ.), doit sefaire dans un autre lieu que le domicile du débiteur. Conformément à cette disposition, tous les signataires d'un effet de commerce peuvent être poursuivis devant le tribunal du lieu où cet effet devait être payé, à son échéance, par le tiré ouïe souscripteur.
En matière de vente, le Gode civil s'écarte lui-même du principe de Tart. 1247, 2^ al., en décidant que, si la vente est faite au comptant, l'acheteur doit payer le prix dans le lieu où se fait la délivrance de la chose vendue (art. 1651). Par conséquent, en ce cas, le tribunal du lieu de la livraison est compétent, en tant que lieu du paiement, et alors même que le contrat se serait formé ailleurs, en vertu du 3» de l'art. 420 G. pr. civ. (Gass. 30 nov. 1880, D. 81. 1. 423).
190. — Bien que ces dispositions semblent viser surtout les ventes de marchandises, on reconnaît généralement que, étant conçues en termes généraux, elles doivent s'étendre à tous les contrats commerciaux, tels que le mandat, la commission, le louage d'ouvrage, le contrat de transport^. Mais encore faut-il, pour l'application du 2° de l'art. 420, que le contrat donne lieu à une livraison de marchandises, et pour l'application du 3"^, qu'il doive être fait un paiement; et ce mot, étant mis par le texte en opposition avec une livraison de marchandises, ne doit pas être entendu dans son sens large d'exécution d'une obligation quelconque ; il désigne exclusivement le versement d'une somme due ^.
D'autre part, le 2« et le 3« de l'art. 420 supposant l'existence d'un contrat, il n'y a pas lieu de les appliquer aux contestations concernant des obligations commerciales qui ont une source extra-contractuelle, par exemple un délit ou quasi-délit ''.
191. — Il faut encore remarquer que ces dispositions ne peuvent être appliquées qu'autant que l'existence du contrat est certaine ; si elle était sérieusement contestée, toute affirmation relative, soit au lieu de la formation de ce contrat, soit au lieu convenu pour le payement,
1 A ce point de vue, il est important de déterminer en quel lieu un contrat se forme, lorsque les parties échangent leurs consentements par correspondance ou que l'une d'elles est représentée par un intermédiaire. Celte question sera examinée infro , Z' partie, chap. I.
- La jurisprudence est favorable à cette interprétation large. Y. 7\V2). D. Supp. V° Compétence commerciale, n" 125 et suiv.
3 En ce sens, Lyox-Cae.\ et Renault, t. 1", n° ;j87 et noie G, p. 'i78 et 'i79. Cependant la jurisprudence paraît divisée sur cette question.
''• Glassox, note au D. 02. 2. 249; Lvox-Caen et Ren'ault, t. 1 , n° 39r>.
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serait une pétition de principe : en ce eas, il faudrait s'en tenir à la rèirle actor sequitur forutn rri (Gass. ±2 nov. I89S, I). 1)8. I. riii).
192. — - La rèule tripartite de l'art. 120 (1. pr. eiv. comporte les mêmes exceptions (|ue le pi'in<'ipe actor i^cqtiitur forum rei en matière civile. Ces exceptions sont indiquées dans les art. 59 et 00 C. pr. civ. Nous nous bornerons à rappeler celles qui présentent le plus d'intérêt pratique dans les relations commerciales.
1" Lorsijue les parties ou l'une d'elles ont l'ait une élection de domicile pour l'exécution du contrat, le tribunal dans le ressort duquel se trouve le domicile élu est compétent (art. 111 , C. civ.). Maisdoit-il être saisi à l'exclusion de tout autre? ou bien y a-t-il seulement Faculté de le saisir, en outre de ceux qui sont compétents d'après l'art. 120 G. pr. civ. ? G'est une question à i»ésoudre, dans chaque espèce, par interprétation de la volonté des parties.
2^ En matière de société, les associés, poursuivis en exécution des obligations qu'impliiiue cette qualité, soit par des tiers, soit par d'autres associés, soit par la société elle-même personne morale, seront assignés devant le tribunal du lieu où cette société est établie, dit Tart. 59 G. pr. civ., autrement dit du siège social. La règle est commune à toutes les sociétés, civiles et commerciales. Y. infra, 2® partie.
3<* En matière de faillite, Tart. 59 attribue compétence au juge du domicile du failli. Lorsqu'il s'agit d'actions intentées par des tiers contre le syndic (jui représente le failli, cette disposition ne fait (jue confirmer la règle actor sequUur forum rei ; mais elle s'applique aussi dans l'iiypothèse inverse, celle où des actions, dérivant de l'état de faillite, sont intentées par le syndic contre des tiers ; et alors la règle en question est, pour ainsi dire, renversée. On reviendra sur ce point dans la 5« partie. La disposition doit être étendue à la liquidation judiciaire.
i*' D'après l'art. 60 G. pr. civ., les demandes formées pour frais par les officiers ministériels sont portées devant le tribunal où les frais ont été faits. Gctte disposition est-elle applicable aux tribunaux de commerce? En théorie, la question est discutable, et les auteurs sont divisés. La jurisprudence décide que cet art. 00 n'attribue compétence qu'au tribunal civil dans le ressort et sous la surveillance duquel l'officier ministériel demandeur exerce ses fonctions (Paris, 20 nov. iOOO, D. 1901. 2. 437 .'L'huissier qui a fait des frais pour un commerçant doit donc l'assigner devant le tribunal civil, alors même que les frais se rattacheraient à une procédure commerciale , et non devant le tribunal de commerce.
D'ailleurs, aucune controverse n'est possible dans le cas où le paiement de frais ou d'honoraires est réclamé par des auxiliaires de la juridiction commerciale n'ayant pas la (pialité d'officiers ministériels, tels que agréés, syndics, liquidateurs judiciaires, liquidateurs-administrateurs de sociétés, arbitres-rapporteurs, experts. De j)areilles demandes sont en dehors des prévisions de l'art. 00 et régies par le droit commun en matière de compétence. Ainsi, l'agréé qui a été chargé par un
client commerçant d'un mandat relatif à un procès intéressant son commerce a le choix de poursuivre ce client devant le tribunal civil ou devant le tribunal de commerce, et, en ce dernier cas, il y a lieu d'appliquer l'art. 420 C. pr. civ. (Dijon, 11 déc. 1883, D. 84. 2. 228; Bordeaux, 24 nov. 1902, D. 1903. 2. 320). Dans l'hypothèse inverse, celle d'une action dirigée par un plaideur contre son agréé, le tribunal civil du domicile de l'agréé défendeur est seul compétent, en vertu de l'art. 59 G. pr. civ., du moins si on reconnaît, avec la jurisprudence, que Tagréé n'exerce pas une profession commerciale (Douai, 4janv. 1882, D. 83. 2. 136. V. supra, n<^ 161).
193. — Des règles particulières de compétence raiione personse, s'écartant des principes qui viennent d'être exposés, ont été édictées :
1° En matière d'abordages maritimes, par la loi du 14 décembre 1897, qui a été insérée dans l'art. 407 G. com.
2" En matière d'assurances terrestres, par la^loi du 2 janvier 1902.
Le commentaire de ces deux lois n'est pas compris^dans le cadre de cet ouvrage.
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194. — Jusqu'à présent, en parlant des commerçants, nous avons supposé des individus exerçant le commerce isolément. Il faut aussi envisager le cas où plusieurs personnes se réunissent et se livrent ensemble à une entreprise commerciale.
La société commerciale est, avant tout, un contrat, elle repose sur l'accord des parties. Mais ce contrat présente une particularité unique : il ne crée pas seulement des rapports obligatoires entre les parties; il fait encore naître, par la réunion des biens affectés à l'entreprise sociale, un patrimoine distinct, dont l'existence a des conséquences importantes pf>ur les tiers. C'est ce qu'on explique généralement, en France, par la théorie de la personnalité juridique. Ou peut dire que, indépendamment des individus, il y a des personnes morales qui font le commerce. Nous rechercherons plus loin dans quelle mesure et pour quelles sociétés il convient d'admettre cette théorie.
195. — Dans le langage courant, on emploie indifféremment les mots fyociété et association pour désigner tout groupement de personnes agissant, d'un commun accord, pour atteindre un même but. Mais, dans notre droit, l'association et la société sont deux contrats nettement distincts. Il y a association , d'après l'art, l""" de la loi du 1" juillet 1001, lorsque « plusieurs personnes mettent en commun d'une façon permanente leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des bénéfices ». D'autre part, la société, telle que l'entendent le Code civil et le Code de commerce, suppose un accord entre plusieurs
personnes pour réunir des capitaux et en tirer des avantages pécuniaires. Le critérium de la distinction est donc d'ordre économique. Les membres d'une société se proposent essentiellement de créer de la richesse et d'en profiter. Tous les groupements qui poursuivent un but dilïerent (par conséquent, tous ceux qui agissent dans une vue désintéressée de philanthropie, de propagande, d'encouragement à la science, aux lettres, aux arts, etc.) sont des associations régies en principe (sauf des cas particuliers qui ont fait l'objet de lois spéciales^) par la grande loi de 1901.
Nous laisserons de côté les associations. Les sociétés seules intéressent le droit commercial. Il semble même que nous devrions nous borner à l'étude des sociétés qui ont un caractère commercial. Mais cette étude exige la connaissance préalable de certains principes qui concernent toutes les sociétés, et que nous ne saurions négliger.
196. — Le contrat de société a existé chez tous les peuples civilisés. Le droit romain en avait fixé les règles essentielles. Notre ancien droit connaissait aussi plusieurs formes de sociétés ; mais c'est seulement au xix*" siècle qu'elles ont commencé, grâce à des phénomènes économiques nouveaux, à prendre le développement extraordinaire dont nous sommes aujourd'hui témoins. Les grandes entreprises financières, industrielles, commerciales, que les inventions de la science moderne et les progrès du machinisme ont permis de concevoir ne pouvaient réussir que grâce à la concentration des capitaux appartenant à une foule de personnes différentes et devaient avoir pour base le principe d'association. Dans toutes les branches de la production ou du négoce, les grandes sociétés, généralement constituées par actions, tiennent une place de plus en plus prépondérante; il en résulte, pour les consommateurs, des avantages considérables, et, quoi qu'on en ait dit, il ne semble pas que cette concurrence soit écrasante pour les entreprises de moind''e importance, car les statistiques n'accusent aucune diminution dans le nombre des petits commerçants.
197. — D'après l'art. 18, C. com., i( le contrat de société se règle par le droit civil, par les lois particulières au commerce et par les conventions des parties ». En réalité, lorsqu'on est appelé à résoudre une question de droit relative à une société, il importe, avant tout, de consulter l'acte constitutif dans lequel s'est traduite l'intention des parties. Pour en interpréter les clauses obscures, ou en combler les lacunes, il peut être utile de se référer aux usages. Mais il faut prendre garde que la volonté des parties, en cette matière, n'est pas absolument libre ; que la loi ne se borne pas à des dispositions interprétatives, mais qu'elle impose certaines prescriptions conçues dans un intérêt d'ordre public, et dont il n'est pas permis aux contractants de s'écarter (surtout en matière de sociétés par actions).
1 Lois du 21 juin 1865 et du 22 décembre 1888 sur les associations syndicales pour travaux intéressant l'agriculture et la voirie , loi du 21 mars 188't sur les syndicats professionnels . loi du !•' avril 1898 sur les sociétés de secours mutuels.
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La lé^:islation îles sociétés a tloiic une dès ^rando iinportanco. Quels en sont les éléments? Le G. eiv., L IIl, t. IX, renferme les principes du droit commun applicables à toute société lorsqnc des lois spéciales n'y ont pas dérobe. Mais il laxiste toute une léiiislalion , 1res toulVue, relative aux sociétés commerciales. Aux dispositions insuffisantes du G. com., 1. I, t. III, sont venues s'ajouter: la loi du 17 juillet 185(), abolitive de rarhitrajre forcé; celle du 30 mai 1857 sur les sociétés t'traniréres ; celle du 0 mai 1803 sur le fonctionnement des sociétés en cùuimandite; la irrande loi du :2i juillet 18()7 sur les sociétés paiactions, modifiée, dans un certain nombre de ses dispositions, et complétée par celle du 1'"'^ août 1803 ; enfin la loi du 16 novembre 1903 sur les actions de priorité. Toutes ces lois ont une portée générale. Il existe, en outre, une série de documents législatifs réglementant particulièrement certaines sociétés à raison de leur objet. Ce sont : le règlement d'administration publique du 22 janvier 1868, sur les sociétés d'assurances mutuelles et à primes; la loi du 5 novembre 1894 sur les sociétés de crédit agricole ; le règlement d'administration publique du 28 février 1899 sur les sociétés d'assurances contre les risques des accidents du travail; la loi du 17 mars 1905 sur la surveillance et le contrôle des sociétés d'assurances sur la vie; la loi du 23 avril 1906 sur les sociétés de crédit maritime ; la loi du 19 décembre 1907 sur la surveillance et le contrôle des sociétés de capitalisation.
NOTIONS GKNKRALES
198. — Voici les quatre points (jui seront étudiés dans cette introiluction :
1» La définition et les caractères distinctifs du contrat de société; 2'^ Les conditions de validité de ce contrat et leurs sanctions légales ; 3" Les divers systèmes de classification des sociétés en général, et spécialement des sociétés commi^rciales ;
A^ La théorie de la personnalité morale des sociétés.
§ l''^ — Définition et caractères distinctifs <lu (contrat de société.
199. - Le Gode civil, art. 1832, définit la société « un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter ». Ce texte signale deux caractères spécifiques du contrat en question : 1» Chaque associé doit faire un apport |»our constituer un
fonds commun; Î2'» Ce fonds, dont les associés jouiront ou qu'ils exploiteront dans un intérêt collectif, est destiné à produire des bénéfices, qui seront partagés entre les contractants. On verra qu'il faut en ajouter un troisième : la volonté, chez les associés, de collaborer tous à Tentreprise commune sur un pied d'égalité.
200. — Premier caractère. — Chaque associé doit faire un apport dans le fonds social. — Le contrat de société est essentiellement synallagmatique et à titre onéreux. Si une personne était appelée à prendre une part dans les bénéfices sociaux sans avoir rien apporté , elle recevrait évidemment une libéralité des associés; le contrat, en ce qui la concerne, ne serait pas une société.
En principe, tout ce qui peut faire l'objet d'une obligation peut tenir lieu d'apport. L'art. 1833, 2*^ al., prévoit deux sortes d'apports : les uns en biens, les autres en industrie.
\J apport en biens peut être conçu de diverses manières. L'associé peut s'engager à apporter un droit réel sur une chose, tel que la propriété ou l'usufruit, ou à en apporter simplement la jouissance. Dans le premier cas, le droit réel doit être transmis du patrimoine de rapporteur dans le patrimoine social. L'obligation de l'associé s'exécute instantanément par le fait de cette transmission, et dès qu'elle est opérée, la chos<i n'est plus à ses risques, mais aux risques de la société.
Toutefois, si celle-ci était évincée, l'associé lui devrait garantie de la même manière qu'un vendeur à son acheteur (art. 1845, G. civ.).
Il en est autrement lorsqu'un associé s'est engagé à faire jouir la société d'un certain bien. Son obligation présente alors un caractère successif comme celle du bailleur envers son locataire. Le bien demeure à ses risques, et, s'il vient à périr fortuitement, l'apport ne peut plus continuer à-se réaliser : la société doit se dissoudre (art. 1867). Toute espèce de biens peut faire l'objet d'un apport : immeubles, meubles corporels ou incorporels, droits intellectuels, tels que la propriété d'un fonds de commerce', d'une invention brevetée, de droits d'auteur, etc.
Mais le plus habituel des apports en biens est celui qui consiste en argent comptant. Dans cette hypothèse, l'art. 1846 G. civ. apporte aux principes qui régissent les contrats en général (art. 1153) deux dérogations importantes, qui ont pour but de stimuler l'exactitude des associés et d'obtenir que les versements soient régulièrement faits à l'époque convenue : 1" Les intérêts moratoires de la somme promise Courent de plein droit, au taux légal, contre l'associé en retard, à partir de cette époque; 2« Les juges peuvent, en considération du préjudice que ce retard a causé à la société, condamner l'associé à des dommages-intérêts excédant le taux légal des intérêts.
Il peut y avoii' aussi des apports en industrie, en services. Le pacte social peut attribuer une part dans les bénéfices à une personne qui doit
î I.(3S règles spéciales à l'apport des fonds do commerce seront expliquées dans la 3' partie, subsidiairement à la vfiite de ces fonds.
HKS SOCIÉTKS COMMKKCIAI.I'S 12:5
•'onsaiMvr S(Ui activité î\ Tontroprise et l'alir protiter la sociét*' do ses roiinaissaiiees tecliiiiijues. de son expérieiue en all'aires, etc.
Le crédit commercial d'une personne pourrait-il, à lui seul, faire iohjet d'un apport? Kst-il permis de reconnaître la qualité d'associé à celui qui promettrait sinq)Iement à la société de se servir de son nom et do rengainer, par ses tqu'i'ations, envers les tiers? 11 y a là, de la part d un individu qui s'est acipiis une réputation dans une branche de coininerce, un sacritice réel et, pour la société, un élément, peut-être important, de succès. 11 ne faudrait pas objecter que cet individu ne courra pas les risques de l'entrepri-e : en sa qualité d'associé, il sera responsable du passif social, dans une mesure qui dépend de la nature civile ou commerciale de la société. Rien ne s'oppose donc à la validité de ce prenrc d'apports.
11 en est autrement, bien entendu, de l'apport du crédit politique. On ne saurait douter du caractère illicite qu'aurait l'engagement pris par une personne de mettre au service de la société, moyennant l'attribution d'une part dans les bénéfices, de l'influence qu'elle possède grâce à ses fonctions ou à ses relations dans les milieux parlementaires.
201. — Deuxième caractère du contrat de société. — Le fonds social, destiné à une jouissance ou à une exploitation en commun, est susceptible de produire des bénéfices, que tous les associés se partageront, de même que les pertes, s'il y en a, devront se répartir entre eux.
Cette formule complexe renferme trois idées distinctes:
a. Les associés doivent se proposer de faire des bénéfices;
h. Ces bénéfices doivent résulter de la jouissance ou de l'exploitation en conuiiun du fonds social ;
c. Ils doivent profiter à tous les associés, de même que tous, à l'invfrsc, <nnt oxposés à souffrir des pertes.
202. — a. Les associés doivent se proposer de faire des bénéfices. C'est par ce caractère que la société se distingue de l'association (supra, n*^ 2). La plupart des auteurs modernes entendent le mot bénéfice'^ dans uQ sens très étroit; d'après eux, toute société suppose une entreprise animée d'un esprit de spéculation et destinée à produire des gains en argent, qui devront être répartis entre les associés (distribution de dividendes). C'est elfectivement ce qui existe dans les sociétés commer-' ciales. Mais il peut en être autrement dans les sociétés civiles. Pothier (Traité du contrat de société, a'^ 54) admettait l'existence de sociétés formées entre plusieurs personnes qui mettent en commun certains biens pour en partager les fruits et en tirer ainsi un profit qui ne se traduit pas nécessairement par un enrichissement en numéraire. Telles étaient les sociétés taisibles de l'ancien droit. Tel est encore, d'après le Code civil, le caractère des sociétés universelles fart. 1830 ù \HM)) et de certaines sociétés particulières, celles qui s'appliquent, stolon les termes de l'art. 1841 , à l'usage de certaines choses ou aux fruits à en
percevoir. 11 suffit donc, aujourd'hui encore, pour qu'il y ait société, que plusieurs personnes mettent des biens en commun avec l'intention d'en tirer certains avantages matériels, ne serait-ce que la jouissance des fruits destinés à leur consommation personnelle, ou une économie à réaliser dans les frais de culture. La notion de dividendes à partager peut être étrangère à certaines sociétés civiles ^
203. — h. Les bénéfices doivent résulter, soit de l'exploitation, soit de l'usage et de la jouissance en commun du fonds social. Les intérêts de tous les associés sont ainsi liés les uns aux autres. Quels que soient les résultats, heureux ou malheureux, de l'entreprise commune, tous sont appelés à en profiter ou à en souffrir simultanément. C'est par ce caractère que la société se distingue de l'indivision, de la tontine et de l'assurance mutuelle.
204. — Indivision. — On dit souvent, à l'exemple de Pothier ( n" 2 de son Traité)^ que l'indivision diffère de la société, en ce qu'elle ne résulte pas d'un contrat II est vrai qu'il en est le plus souvent ainsi, et que le cas le plus fréquent d'indivision est celui où plusieurs personnes sont simultanément appelées à une même succession. Mais il peut arriver que l'indivision ait une origine contractuelle; par exemple, un propriétaire vend la moitié de son immeuble, qui devient ainsi la co-propriété de lui et de son acheteur. En réalité, la différence essentielle entre les deux cas, c'est que l'indivision ne suppose pas, chez les co-propriétaires, l'intention de créer un fonds commun pour l'exploiter et en tirer des bénéfices destinés à un partage. Il n'y a pas d'accord entre eux pour régler les conditions d'une exploitation collective. Chacun des copropriétaires ayant le droit de s'opposer aux actes que les autres voudraient faire relativement à la chose commune, l'indivision est un régime improductif, déplorable au point de vue économique; aussi chaque intéressé peut-il demander à en sortir par un partage, et les renonciations conventionnelles à ce droit ne sont valables que pour un délai de cinq ans (art. 815 C. civ.). Au contraire, dans une société, l'intention des parties étant de rendre les biens sociaux plus productifs par l'exploitation organisée en commun, les mômes inconvénients ne se rencontrent plus, et personne ne peut, avant l'expiration du temps fixé par le contrat, demander le partage de ces biens.
On peut signaler d'autres différences entre les deu'x situations ; mais celle qui vient d'être indiquée paraît seule fondamentale.
205. — Tontine. — C'est une convention par laquelle plusieurs personnes ayant placé des capitaux en rentes, soit perpétuelles, soit viagères, stipulent qu'au fur et à mesure des décès, les rentes des prémourants accroîtront aux survivants, en tout ou en partie. Cette convention ne crée pas, entre les membres de la tontine, la communauté d'intérêts qui est essentielle à toute société, puisqu'elle profite exclusi-
1 En ce sens, Pi.anioi,, op. cit., 5* éd., t. H, n» 1943.
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veinent ;\ ceux (|ui vivront le [>lus longtemps, et (jiie les autres n'ont rien à y j^agncr.
206. Assurance mutuelle. liien (|iie rexpression « soeiété il'assuranee mutuelle )) soit employée par la loi tart. 66 de la loi du :2i juin. lS()7)et consacrée par Tusaiie, ou reconiiait généralement dan l.t doctrine (pi'elle n'est pas exacte, et (|ue l'assurance umtuelle n'est pas une société. Les mutualistes t'orment bien, avec leurs cotisations, un fonds commun ; mais ce fonds n'est pas exploité dans lintérét collectif de tous, et il est impossible que tous en retirent un profit, puisqu'il servira uniquement à indemniser ceux qui auront subi des sinistres, et (|ue les autres ne recevront rien. Chacun poursuit un intérêt individuel ; l'intérêt collectif fait défaut.
La plupart des auteurs arrivent à la môme conclusion par une autre voie, en fraisant remarquer que le but du contrat n'est pas d'obtenir dés bénéfices, mais de réparer les pertes que peut causer la réalisation des risques. Si on admet la conceplion large des bénéfices que nous avons indiquée plus haut, cette explication est insuffisante; la réparation des pertes constitue évidemment un avantage d'ordre pécuniaire.
207. — c. Suivant les résultats de l'entreprise sociale, tous les associés sont appelés à se partager les bénéfices ou à souffrir des pertes.
D'une part, il est interdit de stipuler que tous les bénéfices appartiendront à un ou plusieurs associés, à l'exclusion des autres (société dite léonine, par allusion au lion de la fable;. Art. 1855, 1*"" al. Cette clause a toujours été considérée comme contraire à l'essence même du contrat de société. Quant à la sanction de cette disposition, on est d'accord poui admettre, malgré les termes équivoques employés par le Ojde civil, que ce n'est pas seulement la clause en question qui doit être annulée, mais le contrat de société tout entier; car la question de répartition des bénéfices est essentielle et, du moment (jue la volonté des parties sur ce point ne peut être observée, il est inadmissible qu'elles soient liées par une convention profondément différente de celles qu'elles avaient voulu faire.
D'autre part, le Code civil, s'écartant de la tradition du droit romain et de l'ancien droit, n'admet pas davantage la validité de la clause (jui permettrai' à un associé de ne pas contribuer aux pertes (art. 1855, 2® al.). Pour être associé, il faut s'engager à courir, dans une certaine mesure, le risque de l'entreprise comnume. Ce risque peut être limité (V'omme pour les commanditaires dans la société en commandite), m;iis non entièrement su(>primé.
Quant à la sanction du 2" al. de l'art. 1855, nous ne saurions approuver l'arrêt de la cour de Paris du 17 juin 1901 , S. 1ÎK)1. 2. 30i, d'après lequel, cette clause étant annulée, l'associé qui l'avait stipulée doit être obligé de supporter une contribution dans les pertes égale à sa part dans les bénéfices. La question de participation aux pertes étant aussi fond-mentale, dans la pensée des parties, que celle du partage
des bénéfices, rinsertioii d'une pareille clause doit avoir logiquement pour conséquence la nullité du pacte social lui-même.
Sauf cette double restriction, les conventions des parties relativement aux bénéfices et aux pertes sont absolument libres. Ordinairement, la part de chaque associé dans les uns et les autres doit èti-e la même. Mais il peut être stipulé que la proportion sera différente, pai* exemple, que tel associé prendra la moitié des bénéfices et ne supportera qu'un quart dans les pertes. La concession de pareils avantages peut être nécessaire pour déterminer l'adhésion d'une personne, sans laquelle il serait difficile d'obtenir le succès de l'entreprise.
Dans le cas où les parties n'ont pas manifesté leur volonté au sujet de la répartition des bénéfices et des pertes, la loi décide que la part de chacun dans les bénéfices et les pertes sera proportionnelle à l'importance de sa mise (art. 1833, 1^'" al.). L'application <le ce principe exige l'évaluation préalable des apports. Pour les apports en biens autres que du numéraire, s'ils n'ont pas été évalués dans le contrat de société, on les expertisera avant de procéder au partage. Quant à l'associé ([ui n'a apporté que son industrie, l'art. 1853, 2^ al., présume que sa mise est égale à celle de l'associé qui a fait le plus petit apport en biens. Cette disposition arbitraire pourrait avoir des conséquences iniques ; mais elle ne s'applique presque jamais, les associés ayant soin de préciser, dans leur contrat, la valeur des apports de chacun d'eux.
208. — Troisième caractère du contrat de société. — Il implique essentiellement, chez les parties, l'intention de travailler ensemble, sur un pied d'égalité, au succès de l'entreprise commune.
Les deux caractères précédemment indiqués (les seuls qui ressortent de l'art. 1832) sont insuffisants pour fournir le critérium de la distinction entre la société et certains contrats qui lui ressemblent, en ce qu'ils confèrent à l'une des parties le droit de participer aux bénéfices d'une entreprise exercée par l'autre. Ainsi, dans le contrat de vente ou de location d'un fonds de commerce, il peut être stipulé que le vendeur ou le bailleur aura une certaine part dans les bénéfices que Tacheteur ou le locataire tirera de l'exploitation du fonds. Dans un contrat d'édition, l'auteur se réserve souvent une part dans les bénéfices de la publication. Cependant le vendeur dans le premier cas, l'auteur dans le second n'ont pas la qualité d'associés, parce «juils ne collaborent pas à une exploitation qui est le fait exclusivement personnel de Tacheteur ou de l'éditeur.
Le prêt d'argent peut renfermer une clause du même genre. Lorsqu'un capitaliste fournit des fonds à une personne qui doit les affecter à une entreprise susceptible de produire des bénéfices, il n'est pas toujours facile de savoir si c'est à titre de prêteur ou d'associé. Or, l'intérêt de la question est considérable ; car la loi soumet rhacun de ces contrats, le prêt à intérêt et la société, à des règles impératives que la volonté des parties ne peut transgresser. Il ne faut donc pas s'en rapporter absolument à la faeon dont elles ont qualifié leur contrat. Ainsi
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lioux personnes vouloiit s'associer, ot il est (MiUmuIii (pie riino d'elles aura droit , mt^nic en eas de pertes, an renihourseinent de son capital a\ec un intérêt lixe ; ponr éinder la disposition de l'art. 1855, 2*^ al., elles dèiinisent la société sons l'apparence d'nn prêt. On bien inversement. nn prêt d'argent étant l'ail en matière civile, l«»s parties, qni désirent se soustraire à la limitation léj^Mle du tan\ de l'intérêt (5 0/0), «pialilient leur opération de société.
Ponr tiéterminer la véritable nature^ di» contrat, à tpiel critérium les juges devront-ils s'attacher? La circonstance que le bailleur de fonds est ap[)elé à participer aux bénéfices de l'entreprise suflit-elle pour révéler nn contrat de société? Non; la clause en (juestion peut se rencontrer dans un prêt, comme dans les contrats indiqués précédennnent; le prêteur peut stipuler une certaine part dans les bénéfices de l'entreprise de son emprunteur, soit en sus d'un intérêt fixe, soit même pour toute rémunération (f.ass. 3 mars 1903, 1). P. J904. 1. ^")7, note Tiialler). D'autre part, est- il vrai de dire que, la participation aux pertes étant de Pessence de la société, celui qui stipule, à toute éventualité, le remboursement de son capital est un prêteur, non un associé? Cette opinion a été soutenue. Cependant la jurisprudence paraît fixée en ce sens, qu'une pareille clause peut être insérée dans un contrat de société; la loi est observée, par cela seul que l'associé en question, dans le cas de perte, est exposé à ne retirer aucun revenu de son capital ; cela suffit pour qu'il coure, dans une certaine mesure, si restreinte (pi'elle soit, le risque de l'entreprise sociale (Gass. 20 déc. 1893, D. 94. 1. 224). Dès lors, il semble bien que le seul critérium auquel on pourra reconnaître la société, c'est l'intention, chez les contractants, de travailler ensend>le pour faire produire des bénéfices à l'entreprise; cette intention caractérise Vaffertio societatis, au sens moderne du mot. Sans doute, on ne peut exiger que tous les nssociés consacrent, au même degré, leur activité personnelle aux affaires sociales. Souvent la gérance sera réservée à (piebjues-uns d'entre eux. Mais cette convention n'exclut pas la faculté pour les autres (fussent-ils même de simples commanditaires, comme on le verra plus loin), de donner aux gérants des avis, des conseils, d'exercer sur eux un contrôle, ce que ne pourrait faire un simple prêteur. T.es gérants agissent en qualité de mandataires de leurs co-associés ; ils doivent leur rendre des comptes, et s'ils commettent des fautes dans l'accomplissement de leur mandat, ils en sont responsables envers eux. Un prêteur, au contraire, n'a pas
I qualité pour critiquer la manière dont l'emprunteur dirige son entreprise.
209. — Ajoutons enfin que cette collaboration doit avoir lieu sur un pied d'égalité, aucun des associés, quels (jne soient ses pouvoii's de gestion, n'étant appelé à exercer une autorité sur les autres. Ici apparaît la dilï'érencc qui sépare la société du louage de services renfermant une; clause qui intéresse l'employé dans les affaires de son patron (ainsi, les commis-voyageurs sont souvent rémunérés par rnllocation d'u?i
tantième sur le chifïVe des affaires conclues par leur entremise). L'employé intéressé ne doit pas être confondu avec un associé qui ferait uniquement l'apport de son travail. Il s'en distingue par le fait qu'il conserve la situation de subordonné. Ce mode particulier de rémunération ne modifie pas les principes essentiels du louage de services; le commis n'est pas admis à critiquer la gestion de l'entreprise dont le patron reste maître; il peut toujours être congédié; lorsque l'exploitation prend fin , il n'a aucun droit à exercer sur le fonds de commerce. Ce sont là autant de différences avec la situation d'un associé.
i; 2. — Quelles sont les conditions de validité du contrat de société et comnient elles sont sanctionnées.
210. — La validité de la société est subordonnée, comme celle de tout contrat, à plusieurs conditions : le consentement des parties; leur capacité; en outre, il faut que les obligations des contractants aient un objet et une cause réels et licites.
En ce qui concerne le consentement et ses vices, il n'y a rien à ajouter aux principes du droit commun.
211. — Quelle est la capacité nécessaire pour former un contrat de société? Une distinction s'impose, suivant qu'il s'agit, pour l'intéressé, d'être responsable sur sa fortune entière de tout ou partie du passif social, ou de risquer seulement son apport. Réservons ce dernier cas; la capacité, pour être commanditaire ou actionnaire, sera examinée plus loin.
Pour prendre la qualité d'associé, sans limitation de responsabilité, il faut avoir la capacité complète de s'obligei', et, en outre, s'il s'agit d'une société commerciale, celle de faire le commerce : car les associés en nom collectif sont commerçants (V. wfra). Un mineur, une femme mariée ne peuvent donc former un pareil contrat sans avoir été habilités, comme il a été dit supra, W^^ 89 et 100.
Conformément à l'art. 1125 G. civ., la nullité dérivant de l'incapacité d'un contractant ne peut être invoquée que par l'incapable luimême ou son représentant légal. Encore faut-il qu'elle ne soit pas éteinte par une contirmation expresse ou tacite de l'intéressé, postérieure à la cessation de son incapacité.
Lorsque cette nullité est prononcée, elle opère erga omnes, même à l'égard des créanciers sociaux : l'incapable n'est pas responsable du passif social, même sur son apport, qui doit lui être rendu intégralement, malgré les pertes que la société a pu subir.
En ce qui concerne la femme mariée, une question spéciale se pose : peut-elle, étant autorisée de son mari, former avec lui un contrat de société? Nous n'examinerons pas cette question, qui relève du droit civil. La jurisprudence, dont la thèse a été vivement contestée, admet
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ilaiis tous les cas la nullité dos sociétés entre époux (Gass. 8 déc. 1801 , l). 02. 1. 117), et cette nullité, reposant suc des motifs d'ordre puhlic, a le caractère dune nullité ahsolue.
212. — Dans la société comme dans tout contrat, les obligations de ' haque partie doivent avoir un objet et une cause réels et licites. Le contrat étant synallaguuitique, l'objet de l'obligation de chacun est ce «|u'il apporte, et la cause de son obligation réside dans les apports faits par ses co- associés. Cette double condition de validité est donc observée, du moment que tous les apports sont réels et licites.
213. — Enfin, le contrat n'est valable qu'autant que la société ellemême a un objet licite, c'est-à-dire ({u'elle se constitue en vue d'une entreprise n'ayant rien de contraire à la morale ou à l'ordre public. Cette règle est spéciale au contrat de société et distincte de la précédente : il s'agit ici de l'objet de la société, et non de l'objet des obligations des parties, connue dans les art. 1126 à 1130 G. civ.
Il n'est pas permis de s'associer pour se livrer à une entreprise que la loi interdit ou que la morale réprouve. Signalons, à titre d'exemples :
Les sociétés ayant pour objet la traite des noirs;
Celles qui se proposeraient de frauder le fisc, et particulièrement d'organiser la contrebande en matière de douane ou d'octroi ;
Celles qui exploiteraient des maisons de prostitution ;
Celles qui organiseraient des loteries ou des maisons de jeux tombant sous le coup de la loi du 21 mai 1836 (réserve faite des dispositions exceptionnelles de la loi du 15 juin 1907 en faveur des cercles ou casinos des stations balnéaires);
Celles qui auraient pour objet l'achat et l'exploitation en commun d'offices ministériels (Cass. 15 janv. 1855, D. 55. 1. 5). Ces offices sont hors du commerce, leurs titulaires devant être nommés par décret ; ils ne peuvent donc fournir matière à des conventions privées, en dehors de l'exercice du droit de présentation institué par la loi du 28 avril 1816, art. 91. De pareilles associations auraient, d'ailleurs, de graves inconvénients : le titulaire de la charge serait souvent poussé par ses co-associés, désireux d'accroître le chiffre des bénéfices, à faire des opérations contraires à la dignité et aux règlements de sa profession. La loi veut que la personne désignée par le gouvernement soit seule propriétaire de la charge, de môme qu'elle est seule responsable; de sa gestion. Toutefois une exception a été admise à ce principe, pour les offices d'agents de change près des bourses les plus importantes, par une loi de 1862 qui sera étudiée plus loin (4" partie, ch. iv).
214. — Toute société ayant un objet illicite est frappée d'une nullité absolue. D'après nous, le fondement juridique de cette nullité se trouve, non dans l'art. 1131 C. civ. (la théorie surannée de la cause des obligations ne trouvant pas son application ici), mais dans l'art. 6 du même Code, d'où résulte l'inexistence, aux yeux de la loi, de toute convention contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Cette nul-
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lité est plus radicale, dans sa nature et ses conséquences, que celle qui est encourue, aux ternies de la loi du 24 juillet 1867 , par les sociétés commerciales non publiées et par les sociétés par actions irrégulièrement constituées.
Dans le cas actuel, les relations des associés entre eux sont régies par tes principes suivants. Si le contrat n'a pas encore reçu d'exécution, aucun d'eux ne peut obliger les autres à réaliser leurs apports. Si, au contraire, le fonds commun a été constitué et si l'entreprise a fonctionné pendant un certain temps, deux questions se posent :
i'^ Chaque associé peut- il agir en restitution de son apport? On l'admet généralement. Le gérant qui a reçu les apports de ses co- associés les détient sans cause légitime. Les actions en restitution ne sont pas fondées sur le contrat de société, mais, au contraire, sur la nullité de ce contrat. On a soutenu, il est vrai, qu'elles devaient être écartées en vertu de l'adage : in pari turpitudi7îis causa, melior est conditio possidentis. Mais il semble bien que l'hypothèse actuelle n'est pas une de celles dans lesquelles celte ancienne règle du droit romain recevait son application. D'autre part, nous pensons, avec beaucoup d'auteurs, que cette règle, n'ayant pas été reproduite dans le Gode civil, doit être considérée comme abrogée. La jurisprudence qui l'applique encore, du moins dans certains cas, reconnaît cependant que les associés ont droit à la restitution de leurs apports (Gass. 15 janv. 1855 précité).
^^ Les associés peuvent- ils agir les uns contre les autres en répartition des bénéfices ou des pertes? Sur ce point, la doctrine et la jurisprudence sont divisées. D'après une première opinion, il faut procéder au règlement des opérations qui ont été faites pour le compte de tous tes associés : on ne peut méconnaître l'existence entre eux d'une communauté d'intérêts, laquelle doit donner lieu h une liquidation et à un partage. Toutefois, le pacte social étant nul, les droits respectifs des associés seront réglés, non d'après les clauses de ce pacte, mais suivant les principes du droit commun (art. 1853). Plusieurs arrêts ont effectivement appliqué en pareil cas la théorie des sociétés de fait (Paris, 11 juin. 1885, D. 86. 2. 127). — Cette opinion, séduisante par ses résultats équitables, ne nous paraît pas fondée en droit. La communauté d'intérêts qu'on invoque résulte d'un contrat qui est en opposition avec l'ordre public ; c'est ce contrat qui a donné pouvoir au gérant de faire des opérations au nom de ses co- associés. Or, il ne peut servir de base à aucune action en justice. Les associés ne sont pas fondés à Finvoquer pour demander la liquidation et le partage. Sans doute il paraît contraire à l'équité que le gérant, dans le cas où des bénéfices ont été réalisés et non distribués, profite de ce refus d'action pour les conserver. C'est là cependant une conséquence logique de ce que la loi considère les intérêts de ceux qui ont formé un pareil contrat comme absolument indignes de sa protection (En ce sens Gass. 10 janv. 1865, D. 65. 1. 290).
Quant aux contrats passés au nom de la société avec des tiers, il ne faut pas les considérer comme nécessairement nuls par suite de la
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nullité lie la sociiHê ollc-inèino. Pour déi'idor s'ils sont vakihlos ou nuls, il faut les examiner eu eux-uic^mes et leur faire application des principes du ilroit eonnnun.
ïi 3. — Dos diverses classif ifîitioiis des socltUés.
215. A. Divisions générales. 11 \ a dnhord deux f^r.uides divisions, dans le cadre desquelles rentrent toutes les sociétés. (Nous exanun«M'ons ensuite les subdivisions prévues par la loi pour les sociétés conuuerciales.)
Les sociétés sont universelles ou particulièi-es : elles sont civiles ou commerciales.
216. — (i. !So('ir(r^ niiiccr^cllc^ cl socictci^ i)aii}ruliêi'CH. — En faisant cette distinction, qu'il présente comme capitale (art. 1835), le Gode civil prend en considération l'étendue plus ou moins grande des apports des associés. Les sociétés universelles sont celles dans lesquelles [)lusieurs personnes mettent en commun tout ce qu'elles possèdent ou une catégorie entière de biens, par exemple tous leurs meubles (art. 1836 à 1838). Il n'en sera point traité ici, parce qu'elles n'ont jamais de caractère commercial. D'ailleurs, elles ont perdu toute importance pratique '.
Les sociétés particulières sont celles dans lesquelles les associés apportent des choses déterminées individuellement, et qui ont pour objet, soit la propriété, l'usage ou la jouissance de certains biens, soit une entreprise ou une profession à exercer en commun (art. 1841 et 184^). Les sociét(''< commerciales sont toutes comprises dans cette ratéi40rie.
217. — h. Sorif'léf^ cirilcs rf sociétés cou mi ceci aies. — Malgré limportance capitale de cette distinction, la loi s'est abstenue d'en indiquer le critérium. Aussi la recherche de ce critérium a-t-elle donné lieu à quelques difficultés.
Il faut, croyons-nous, prendre pour guide une idée fondamentale : c'est que la loi, en établissant deux régimes différents, l'un pour les sociétés civiles, l'autre pour les sociétés commerciales, s'est inspirée de certains motifs d'intérêt général. Il ne peut dépendre de la volonté des parties d'en troubler l'économie, en plaçant à leur gré la société qu'elles forment sous l'empire de l'un ou de l'autre de ces régimes. Pour être commerçant, on l'a vu précédemment, il ne suffit pas de vouloir acquérir cette qualité; il faut remplir les conditions indiquées par l'art. 1*^' (!». com., exercer des actes de commerce et en faire sa profession habituelle. De même, une société ne sera réputée commerciale qu'autant qu'elle sera créée, d'après ses statuts, pour faire des
' La seule société urii\erselle actuellement pratiquée est la communauté onlro époux trlle que 1 organise le Cx>de civil.
opérations commerciales. C'est à son objet qu'il convient de s'attacher ponr en déterminer la nature. Tel est le principe admis depuis longtemps en jurisprudence comme en doctrine. On ne pourrait s'en rapporter exclusivement à l'intention des parties. Les tribunaux ont souvent affirmé leur droit de rectifier la qualification qu'elles avaient donnée à leur société, lorsque cette qualification n'était pas d'accord avec la nature véritable de l'entreprise (Gass.8 nov. 1892, D. 93. 1. 79).
Toutefois il est possible qu'une société fasse à la fois des opérations civiles et des actes de commerce. En ce cas, les juges devront rechercher quel est son objet principal et essentiel. Conformément à ce principe, il a été jugé que la Compagnie du canal interocéanique (Panama) était une société civile, bien qu'elle eût fait de nombreux actes de commerce, parce que ces actes n'étaient intervenus qu'accessoirement à l'entreprise principale qui, ayant pour objet le percement de l'isthme et la construction du canal par des travaux d'extraction et de terrassement, rentrait dans la catégorie des entreprises civiles (Paris, 8 mars 1889, D. 90. 2. 233).
Le critérium est donc objectif. On avait cependant soutenu autrefois que la nature d'une société dépendait de la forme sous laquelle elle était constituée ; de sorte qu'une société, ayant un objet civil, aurait du néanmoins être réputée commerciale, par cela seul qu'elle se serait constituée sous l'une des formes prévues par le Code de commerce pour les sociétés commerciales (en nom collectif, en commandite ou anonyme). Cette opinion doit, en principe, être condamnée, puisqu'elle procurerait aux fondateurs le moyen de placer leur société sous un régime juridique différent de celui que doit lui imposer la nature de ses opérations.
Toutefois cette solution, depuis la loi du 1^» août 1893, ne peut plus être admise qu'avec une restriction très importante. L'art. 6 de cette loi décide que dorénavant, toute société qui se constituera sous la forme de l'anonymat ou de la commandite par actions, sera réputée commerciale, quelque soit son objet. Dans ce cas exceptionnel, la forme réagit sur le fond. Nous nous bornons à signaler, quant à présent, cette disposition, dont les motifs et la portée seront expliqués plus loin, dans le paragraphe relatif aux sociétés à objet civil et à forme commerciale.
218. — La distinction entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales présente de nombreux intérêts.
1° Les sociétés commerciales seules sont assujetties aux formalités de publicité prescrites par le titre 4 de la loi du 2i juillet 1867.
2» Elles seules sont obligées de tenir les livres que la loi déclare obligatoires pour tous les commerçants.
3" Elles seules sont susceptibles d'être déclarées en faillite ou en liquidation judiciaire. Les sociétés civiles, lorsqu'elles cessent de remplir leurs engagements, sont placées sous le régime de la déconfiture, qui diffère profondément de la faillite et ne comporte pas les mêmes garanties pour les créanciers.
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•4'' Aprôs la «lissolutioii d'uno société roiniiiorciale, les actions des créancit>rs sociaux contrt^ l(^s associes sont soumises, on gcncrai, à uuc prescrij)tion do ciiKj ans art. ()i, G. coin.). Dans une société civile, ces actions no s'éteignent que par la prescription trenlen;iire.
ri" Les contestations entre associés, dans nne société civile, sont de la compétence du trihunal civil du lieu où la société est étaMie (art. 59 C. pr. civ.) ; dans une société commerciale, elles relèvent du trihiinalde commerce du même lieu. — Cette dernière règle est en vigueur depuis la loi du 17 juillet 1850, (pii a inséré dans l'art. 031 G. corn, la disposition portant le n*^ :2. Auparavant, existait le système de V arbitrage forcé : les associés étaient obligés de porter leurs contestations devant des arbitres choisis par eux. On avait pensé que, grAceà ce système, les conflits entre associés resteraient inconnus du public et ne préjudicieraient pas au crédit de la société. Mais cette justice spéciale était plus lente, plus coûteuse que celle du droit commun, et ne présentait pas les mêmes garanties d'impartialité. Le législateur de 1850 a fait droit aux réclamations des <'ommerçants en la supjU'imant et en étendant à ces litiges la compétence de la juridiction consulaire.
Les associés n'en demeurent pas moins libres, lorsqu'une contestation s'élève entre eux, de s'entendre pour la soumettre à des arbitres. Mais pourraient-ils stipuler d'avance, dans l'acte de société, que toutes leurs contestations seront ainsi jugées? D'après l'art. 1000 G. pr. civ., il est indispensable, pour la validité du compromis, que l'acte désigne les objets en litige et détermine la personnalité des arbitres. Ges conditions ne peuvent être observées au moment où on constitue la société, car on ne sait pas sur quoi porteront les futurs litiges. Il est vrai que la clause coinpromissoire est différente du compromis lui-même. Mais elle présente pour les parties le même danger ; dans la pensée de la loi, la renonciation au bénéfice de la juridiction ordinaire n'est valable qu'autant qu'elle émane de personnes parfaitement éclairées sur la nature des droits litigieux et sur les conséquences de cette renonciation. G'est pourquoi la jurisprudence a étendu à la clause compromissoire insérée dans un contrat de société la nullité résultant de l'art. 1000 G. pr. civ. (Paris, 18 mars 187.3, D. lA. 2. 137).
6" Il y a peut-être encore une autre différence entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales. Ges dernières jouissent incontestablement de ce qu'on appelle généralement la personnalité morale ou juridique, (^est une question très controversée de savoir si la même prérogative doit être reconnue aux sociétés civiles.
219. — U. Classification des sociétés commerciales. — Il existe pour les sociétés commerciales deux grands systèmes de classification, suivant qu'on envisage l'étendue de la responsabilité des associés, ou la nature de leurs droits dans la société.
220. a. Division en sociétés en nom collectif, sociétés en commandite, sociétés anonymes. — L'une des questions les plus
importantes que soulève rexisteiice de toute société est celle de savoir dans quelle mesure chacun des associés doit répondre du passif social.
On sait que, dans une société civile, soit que les associés aient contracté ensemble, soit que Tun d'eux ait agi à la fois en son nom et comme mandataire des autres, tous sont tenus des dettes indéfiniment pro parte virili, c'est-à-dire que la responsabilité est conjointe, mais divise, chacun en assumant une portion égale vis-à-vis des tiers, quelle que soit l'importance de son intérêt dans la société. Dans les rapports entre les associés, la contribution au passif peut être réglée sur des bases différentes ; mais cette clause du pacte social , auquel les tiers sont restés étrangers, ne leur est pas opposable (art. 1862 et 1863, G. civ.).
Il en est autrement dans les sociétés commerciales. Tantôt la responsabilité personnelle des associés est aggravée, grâce à la solidarité passive qui s'établit entre eux vis-à-vis des créanciers sociaux ; tantôt, au contraire, la responsabilité de certains associés ou même de tous (commanditaires et actionnaires) est limitée au montant de leur apport. Cette restriction, stipulée dans l'acte constitutif de la société, est opposable aux tiers, moyennant la publicité qui est donnée à cet acte.
En effet, le G. com., art. 19, prévoit trois types ou modèles de sociétés commerciales, entre lesquels les intéressés peuvent choisir :
1*^ La société en nom collectif, ([uï fait le commerce sous une raison sociale composée des noms de tout ou partie des associés, et dont tous les membres sont indéfiniment et solidairement responsables du passif social (art. 20 à 22).
2" La société en commandite, qui renferme deux catégories d'associés : les uns, qu'on appelle commandités, sont des associés en nom collectif; les autres, qu'on appelle commanditaires, ne sont responsables des dettes (|ue jusqu'à concurrence de leurs apports. Gelte société a aussi une raison sociale, dans laquelle ne peuvent figurer que les noms des commandités (art. 23 à 26).
3^* La société anonyme, dont tous les membres, même les administrateurs, ne sont responsables que dans la limite de leurs apports; de sorte que les tiers ont pour seule garantie le capital social formé par la réunion de ces apports. G'est le motif pour lequel cette société n'a pas de raison sociale ; « elle n'est désignée par le nom d'aucun des associés. Elle est qualifiée par la désignation de l'objet de son entreprise » (art. 29 et 30). On dira, par exemple : la Gompagnie des chemins de fer du Nord, la Gompagnie du canal de Suez, la Gompagnie des mines de Lens. Mais il n'est pas toujours possible de recourir à ce procédé très simple pour désigner une société anonyme, car il y en a souvent plusieurs et môme un grand nombre qui, établies dans une même ville, se livrent à des entreprises similaires. Ainsi les divers établissements de crédit qui ont leur siège à Paris adoptent, pour se distinguer les uns les autres, des dénominations de fantaisie, comme : le Grédit lyonnais, la Banque de Paris et des Pays-lîas, le Grédit industriel et commercial, etc.
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Il OU o>t i\c niémo dos compaunios d'assiiraïuos des Assiiranoos giSnoralos, la France, le Soleil, rAboillo, etc.). Ces dénominations rentrent
lans la catégorie des raisons de comïnorrc (jui peuvent être données à toul otaMisseinont ; elles ne sont pas des raisons sociales.
Ou verra tout à riieure que la société anonyme présente encore un
(Ulre caractère : elle est constituée par actions.
221. — h. Division en sociétés par intérêts et sociétés par actions. — Sans essayer, dès à présent, de préciser les caractères (listinctit's de l'intérêt et de l'action , et ert nous bornant à des notions générales, nous pouvons dire (pie tantôt les membres d'une société se choisissent réciproquement en considération de leurs qualités personnelles, tantôt, au contraire, cliacun ne lient compte <|uc de l'importance des capitaux apportés par les autres. Il y a donc deux sortes de sociétés commerciales : les sociétés 'par intérêts ou sociétés de personnes, et les sociétés par artions ou sociétés de capitaux.
Dans les sociétés par intérêts, comme dans les sociétés civiles, les parts sociales sont intransmissibles et incessibles. La mort d'un associé oblige, en principe et sauf convention contraire, la société à se dissoudre, car les héritiers du défunt ne peuvent prendre sa phice dans la société lart. 186.j, 4°). Pour le même motif, les parts des associés sont incessibles (art. 1861), c'est-à-dire que la cession n'en serait possible quo si l'acquéreur était agréé, en qualité d'associé, par tous ceux qui font partie de la société. Toutefois les statuts pourraient autoriser certains associés à céder leurs parts dans des conditions déterminées. <'.e droit de cession est parfois soumis à des restrictions particulières, telles qu'une faculté de préemption pour les autres associés.
Mais il est toujours permis à chaque associé de transmettre à un tiers, par une convention, les avantages et les charges inhérents à sa part sociale, cette convention restant. sans effet au regard des autres associés 'art. 1861). Ce tiers prend, dans la doctrine, le nom de croupier. La cession qui lui est faite peut être totale ou partielle ; dans ce dernier cas, elle implique la formation, entre le cédant et le croupier, d'une sous-société, qui rentre dans la catégorie des associations en participation, car elle n'a d'effet que dans les rapports entre les parties. En tout cas, de pareilles conventions ne créent aucun lien entre la société et le croupier, qui ne peut être appelé à exercer les droits inhérents à la qualité d'associé.
Ces règles sont communes aux sociétés civiles et aux sociétés commerciales qui sont formées en dehors de tout intuitus personx, uniquement en vue des capitaux qui doivent être mis en commun. Le capital de ces sociétés est divisé en un certain nombre de parts égales qu'on appelle des actions. Les actions sont librement cessibles ; en cas de mort d'un associé, elles passent de plein droit à ses héritiers. Ces parts sociales sont, d'ailleurs, représentées par des titres négociables, soit sous la forme nominative, soit sous la forme au porteur, qui peuvent faire constamment l'objet d'achats et de ventes à la bourse. Le persoii-
nel d'une pareille société est donc susceptible de varier à chaque instant, son capital restant néanmoins le même.
222. — En théorie pure, on conçoit la possibilité de combiner entre elles les deux classifications précédentes. Logiquement, rien ne s'oppose à ce que les sociétés en nom collectif, les sociétés en commandite et les anonymats aient la liberté de diviser leur capital, soit en intérêts, soit en actions. Cependant cette faculté d'option n'existe, dans notre droit positif, que pour les commandites. Les sociétés en nom collectif sont toujours constituées par intérêts, et les sociétés anonymes, par actions.
D'une part, étant donnés les dangers que présente la création de parts sociales sous la forme d'actions, le législateur n'aurait pas manqué, s'il l'avait réputée possible dans une société en nom collectif, d'édicter pour ce cas des règles analogues à celles que renferment les deux premiers titres de la loi du 24 juillet 1867 pour les commandites par actions et les anonymats. Vraisemblablement il a considéré que la circulation rapide des actions rendrait illusoire la garantie que doit présenter, pour les tiers, la responsabilité illimitée des associés. Cette combinaison est donc impossible \
D'autre part, les dispositions du titre II de la loi de 1807 impliquent la division en actions du capital de la société anonyme. Elles ne prévoient pas le cas où les parts sociales, dans un anonymat, seraient des intérêts, et cette combinaison ne se rencontre pas dans la pratique, du moins pour des sociétés commerciales. Il n'existe pourtant aucune disposition légale qui défende de stipuler, dans les statuts d'une société constituée par intérêts, que la responsabilité de tous les associés sera limitée à leur mise (l'hypothèse s'est présentée pour des sociétés civiles^). Mais une pareille société n'est pas une vraie société anonyme, au sens où l'entend notre législation.
§ 4. — De la personnalité juridique ou morale
(les sociétés.
223. — Les sociétés, soit commerciales, soit civiles, sont-elles, dans notre droit, des personnes morales? En théorie, comme au point de Yue des résultats pratiques, la question est d'une importance capitale. Elle présente d'autant plus de difficulté qu'on n'est pas d'accord sur la notion même de la personnalité morale ''.
Trois théories se partagent actuellement la doctrine.
Tous les auteurs acceptent ce point de départ, qu'une personne est
1 II existe cependant, en Angleterre, des compames unlimited hy shares.
2 La condition juridique de ces sociétés sera précisée dans le chapitre relatif aux sociétés à objet civil et à forme commerciale.
3 Cette question a été approfondie et élucidée , depuis quelques années , par de nombreux travaux qui font honneur à la doctrine française. Citons, parmi les plus importants : La théorie de la personnalité morale et son applicaiion au, droit français , de M. MiCHOUn ; Fai persou' nalité juridique, histoires et théories, de M. Saleilles.
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un iHre sujet di* droit. Pondant lonjïtonips, il a été admis sans conlesto (|ut> lo drciit sul»joctir étant uiio puissance (jue la loi accoi'de à une volonté, et (|ue les étros humains étant seuls doués d'une volonté conseiente, eux seuls sont des personnes réelles, titulaires de droits, (-ependant la loi attrihue parfois la eaj)aeité juridiijue à des j^roupements ou à des institutions ddut c^lle veut i'avoriser le (lével<>pj)ement. Elle a, en ce cas, recours à une lîelion, qui consiste à admettre que ces entités abstraites ont une volonté, et, par suite, des droits, alors (|ue réellement elles ne sauraient en avoir. Telle est la doctrine (ju'on peut appeler classique, celle de la fiction '.
Quelques auteurs ont pensé que cette conception était superficielle et inutile. Les droits qu'on attribue à ces prétendues personnes morales appartiennent, en réalité, à des hommes, mais pas de la mémo façon que leurs droits individuels : ils appartiennent à un certain groupe, envisagé collectivement. (( Sous le nom de personnes civiles, dit M. Planird-, il faut entendre l'existence de biens: coJleclifs à l'état de masses distinctes, soustraites au régime de la propriété individuelle. » Au fond de cette théorie, il n'y aurait donc autre cliose qu'un état particulier de ia propriété, la propriété collective, qui consiste dans une jouissance en commun.
Cette opinion doit être écartée, parce qu'elle repose sur un concept trop étroit de la personnalité morale : elle l'envisage seulement sous un de ses aspects, qui est bien le plus important pour les sociétés, mais non pour la plupart des associations, ni pour les personnes juridiques du droit public. Ainsi, pour une association ayant un but idéal, le caractère essentiel est la mise en commun des activités de ses membres, la réunion de leurs volontés tendant à un môme but par un effort commun. Les ressources pécuniaires d'un pareil groupement peuvent être insignifiantes; en tout cas, elles ne sont pour lui qu'un moyen. D'autre part, il paraît évidemment impossible de réduire la conception de ll^tat, la plus haute des personnes morales du droit public, à l'idée d'un patrimoine collectif''. L'unité et la perpétuité de ces personnes morales demeurent inexplicables, avec cette théorie.
Une troisième doctrine tend à prévaloir aujourd'hui. Elle conteste ce postulat des deux autres, que les hommes seuls peuvent être titulaires de droits. Complétant la définition d'Ihering : « Les droits sont des intérêts juridiquement protégés », M. Michoud enseigne que le droit subjectif est « l'intérêt d'un homme, ou d'un groupe d'iiommcs, juridiquement protégé au moyen de la puissance reconnue à une volonté de le représenter et de le défendre » (op. cit., n" 48). La personnalité juridique appartient réellement (et non en vertu d'une fiction arbitraire) aux collectivités qui ont un intérêt propre, distinct des intérêts individuels de leurs membres, et qui possèdent une organisation grâce à
1 Elle fut enseignée en Allemagne par de Savigny. La plupart des auteurs français et belges l'ont suivie : Laurent, Aubry et Ra.u, Demolombe, BA(JDiiY-LAr:ANTiNEniE, etc.
2 Op. cit., t. i", n- fn."). La même théorie, sauf certaines nuances, a été soutenue par MM. Van den Hkuvei., de Vareilles-Sommières et Berthélemy.
> V. Michoud, op. cit., n- 28.
laquelle la volonté collective peut se manifester et fintérêt du groupe peut être défendu; car, à la différence de la jouissance du droit, son exercice suppose nécessairement Fintervention d'une volonté humaine. Ainsi le concept de personne morale répond véritablement aune réalité. Il n'appartient pas au législateur de créer des personnes morales suivant son caprice, mais de reconnaître celles qui existent en fait, de sanctionner leur existence. Il n'en est pas moins vrai que l'État peut réglementer la formation des groupements, déterminer l'étendue de leur capacité juridique, en subordonner le principe même à certaines conditions, toutes ces restrictions s'expliquant par un intérêt d'ordre social'.
En ce qui concerne les seuls groupements dont nous avons à nous occuper ici, les sociétés à but lucratif, il n'y a pas d'intérêt essentiel à opter entre le système de la fiction et celui de la réalité. Mais il importe d'écarter la doctrine d'après laquelle la personnalité juridique se confondrait avec la notion de la propriété collective, car elle serait inconciliable avec la distinction que nous allons essayer d'établir entre deux catégories de sociétés commerciales, dont les unes sont vraiment douées de personnalité, tandis que les autres ont seulement un patrimoine propre, soumis au régime de la propriété en main commune.
224. — Plaçons-nous d'abord au point de vue de la jurisprudence. Si elle attribue la personnalité aux sociétés commerciales, c'est évidemment pour justifier certaines solutions pratiques qui leur sont éminemment favorables. Ces solutions vont être énumérées.
a. La personnalité explique l'existence d'un patrimoine social, distinct des fortunes personnelles des associés. De la les conséquences suivantes :
1° Ce patrimoine constitue le gage exclusif des créanciers sociaux. Les créanciers personnels des associés n'ont pas d'action sur lui , de sorte que la société n'est pas exposée à souffrir de la situation obérée dans laquelle peuvent se trouver certains associés. C'est une condition indispensable à la stabilité de son crédit.
2'' Toute compensation est impossible entre les obligations, actives ou passives, de la société et celles des associés. Lorsque la société a pour débiteur un tiers qui est créancier d'un associé, ce tiers ne peut exciper contre elle de la compensation, même pour la part de son débiteur dans le fonds social. Réciproquement, lorsque la société est débitrice d'un tiers qui est débiteur d'un associé, elle ne peut, même pour partie, lui opposer la compensation de ce chef.
3« En cas de faillite simultanée de la société et des associés en nomcollectif, chacune de ces faillites a son existence et son organisation distincte; le patrimoine de la société, gage exclusif de ses créanciers, doit être liquidé séparément des patrimoines propres à chaque associé,
* Ainsi, d'après la loi du 1'^ juill. 1901 , la personnalité morale des associations (personnalité limitée et incomplète, car elle ne comprend pas la capacité d'acquérir à titre gratuit) est subordonnée à la formalité de la déclaration.
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>m" lesquels un ctMnours pourra s'tMablir (Mitrr les crôauricF's sociaux et les eréaiu'iers personnels.
225. — b. Ktant une personne, la société a son domicile propre, distinct lies (toiniciles personnels des associés. Aux termes de Tai't. Oî)-(5'» C pr. eiv., (( seront assiirnées : ... les sociétés de commerce, tant ([u'elles existent, en leur maison sociale ». (Ce texte est liin (h» ceux sur lesquels on s'appuie pour démontrer ([ue la loi a accordé la })crsonnalité à ces s.»eiétés. Il est import;»nt de connaître le domicile d'une société, au point de vue des actes de procédure (jui. doivent lui éti-e signiliés, de la détermination du triluinal com[>ét(Mit lorsqu'elle est défenderesse, particulièrement lorsqu'il s'ag:it de la mettre en faillite, enfin de la détermination de SI nationalité, car la nationalité d'une personne morale dépend du lieu où elle est établie.
D'après l'art. 102 G. civ., le domicile d'une personne est au lieu de -on principal étal)lissement. En règle générale, le principal étaMissement d'une société n'est autre que son siège, tel qu'il est fixé par l'acte • onstitulif. Eu elîet, c'est là que fonctionnent les organes dont elle est douée, que s'établissent des rapports réguliers entre elle et le public, que se forment la plupart des contrats qui l'intéressent. Tel est le prin- <ipe admis en jurisprudence, et l'opinion dominante n'y apporte même pas d'exception, pour le cas où la société aurait, dans une autre localité, le centre matériel de son exploitation (par exemple, société ayant son siège en province et construisant un chemin de fer en pays étran- ;:er i. Mais encore faut-il que le siège social soit réel, et non purement (irtif V. Cass. :>n févr. ISO'i, D. 9:i. \. :mi i'.
226. — c. Dans une société dénuée de personnalité, le fonds social, d'après la doctrine classique, serait la propriété indivise des associés. Par conséquent, le droit de chaque associé sur ce fonds serait un droit réel et, dans la mesure où le fonds comprend des immeubles, un droit immobilier. Or, lart. 529 C. civ. déclare meubles (( les actions ou intérêts dans les compagnies de finances, de commerce ou d'indusli'ie, encore que des immeubles dépendant de ces entreprises appartiennent aux compagnies ». Gomment cela peut- il s'expliquer, sinon par l'idée que le fonds social appartient, non aux associés, mais à la société ellc- Mième? Ge texte reconnaît donc implicitement la personnalité des sociétés commerciales.
Le droit de l'associé étant ainsi rangé dans la catégorie des choses mobilières incorporelles, il en résulte que la cession et la dation en gage de ce droit devront se faire conformément aux principes qui régissent les créances fart. 1690 et 2075 G. civ.) ; à moins pourtant que ce droit, étant incorporé dans un titre négociable (on lui donne alors le nom (Y action j, ne devienne transmissible suivant les modes spéciaux
' Indépendamment de ce domicile général, une société peut avoir divers domicileH d'élection.
|On admet on pratique que pour les opérations faites par des succursales éloignées de la mai-
on-mère, il y a élection de domicile implicite dans les lieu.x où fonctionnent ces succursales.
à ces titres. C'est seulement à la dissolution que, la personnalité de la société disparaissant, son patrimoine devient la propriété indivise des associés, propriété mobilière ou immobilière, suivant la nature des biens.
227. — d. Grâce à sa personnalité, une société commerciale échappe à Tapplication de la règle N'iU ne plaide par procureur. Elle est valablement représentée en justice par ses gérants ou administrateurs, sans qu'il soit besoin de mentionner les noms de tous les associés dans les actes de procédure. Si elle est demanderesse, les gérants lanceront Tassignation au nom de la société tout entière, désignée par sa raison sociale (si elle est anonyme, par sa dénomination) ; si elle est défenderesse, c'est encore la société, ainsi désignée, qui sera assignée en la personne de ses gérants et en son siège social, conformément à l'art. 69 ■G. pr. civ.
228. — e. La société est également, pour tous les actes qui intéressent son patrimoine, représentée par ses gérants qui, dans la limite de leurs pouvoirs statutaires, peuvent acquérir pour elle, aliéner ses biens, l'obliger par leurs contrats, et même par leurs délits, car ils ■sont, d'après l'opinion dominante, ses préposés (peut-être est-il plus exact de dire : ses organes).
Cette capacité d'acquérir s'étend-elle même aux libéralités? Bes dons ou des legs sont faits quelquefois à des sociétés commerciales, notamment à de grandes compagnies, en vue de la création d'œuvres philanthropiques, telles que des caisses de secours ou de retraites en faveur de leurs employés. La question a été discutée. D'après une première opinion, la capacité d'acquérir à titre gratuit n'appartient pas aux sociétés commerciales, attendu que la personnalité ne leur a été accordée que pour leur permettre d'atteindre leur but, qui est purement économique : elles doivent produire ou faire circuler des richesses, mais non en acquérir par voie de libéralités. Les personnes morales du droit public, notamment les associations reconnues d'utilité publique, ne peuvent accepter des donations ou des legs que moyennant des -décrets d'autorisation rendus en Conseil d'Etat (art. 910 C. civ.). S'il est impossible d'étendre ce régime aux sociétés par voie d'analogie, on ;ne comprendrait pas, d'autre part, qu'elles eussent la liberté absolue de faire de pareilles acquisitions, sans subir le contrôle auquel la loi soumet les établissements qui, par leur caractère d'intérêt général, ■semblent mériter le traitement le plus favorable.
On a répondu victorieusement à cette objection. Le régime de l'au- 'torisation administrative s'explique pour ces établissements par la crainte cde voir, grâce à l'affluence des libéralités, se constituer de vastes patri- JTioines de mainmorte qui présenteraient des dangers bien connus au double point de vue économique et politique. Les biens donnés à une société commerciale ne sont pas retirés de la circulation: ils doivent, ^u contraire, contribuer à la production des richesses, et, au bout d'un
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certain toinps, la société étant dissoute, ils seront partagés entre ses nieinhres. D'ailleurs, rai'tluence des lihéralités n'est pas à craindre, les sociétés n'asant pas la même puissance morale d'attraction que les établissements dont on les rappn>che et ne représentant pas un idéal susceptiitle de pro\0(pier les mêmes enthousiasmes. On com[)rend donc que le législateur n'ait pas cru devoir prendre, à leur égard, des mesures aussi restrictives. D'autre [)art, il n'est pas vrai de dire que les sociétés, en recevant des libéralités, s'écarteraient de leur objet st;itutaire. nn confond le but et les movens. l^a société est libre d'em[)loyer, pour atteindre son but, tous les moyens (|ui ne lui sont pas interdits par la loi : en acceptant une libéralité qui doit, par exemple, profiter à ses emplovés, elle ne s'éloigne pas de son but, une pareille œuvre ne pouvant (jue contribuer au succès de son entreprise. Kn soiimie, la personnalité des sociétés commerciales une fois admise en principe, il est logique iVen pousser jusque-là les conséquences : et c'est ce qu'a fait la jurisj)rudence \. les motifs de Gass. ^9 oct. 1891, D. 90. 1. lio, et la note de M. Tlialler).
229. — Telles sont les principales solutions admises, par les auteurs et par la jurisprudence, en vertu de la théorie de la personnalité morale ap[diquée aux sociétés commerciales. Il est intéressant de rechercher les origines de cette doctrine. Elle est relativement récente. En droit romain, les seuls groupements auxquels on reconnaisse la personnalité sont ceux qui, ayant acquis le corpus par la volonté du législateur, sont ainsi assimilés aux personnes du droit public. Dans notre ancienne monarchie, la personnalité d'une association dépendait aussi d'une autorisation du roi, et cette autorisation n'était jamais donnée qu'à des associations représentant des intérêts généraux permanents, et appelées à durer indéfiniment. C'est seulement au xvu'' siècle que cette faveur fut accordée à quelques grandes Compagnies ayant un objet pécuniaire, mais dont l'État utilisait les services dans un intérêt public, qui étaient placées sorus son patronage et investies d'un privilège. Aucun de nos anciens auteurs ne [)araît soupçonner qu'on puisse revendiquer la personnalité pour des sociétés représentant de purs intérêts privés'. En dehors du droit public, ils ne reconnaissaient la personnalité qu'aux corporations et aux fondations. Les rédacteurs de nos Codes n'ayant pas manifesté l'intention de s'écarter de ces principes, il convient de rechercher si les sociétés commerciales doivent être rangées dans la catégorie des corporations.
230. — Une corporation est une collectivité anonyme poursuivant un certain but et possédant des biens affectés à cette destination. Elle a des
r intérêts permanents, indépendants des individualités qui se groupent ^: pour la former. Son personnel peut varier, sans que son identité soit JjT altérée. Ses administrateurs agissent en son nom, et non en leur nom personnel ; ils obligent ses biens, sans engager leur patrimoine propre.
1 Voir la note de M. Meynial au Sir. 92. 1. ¥.n.
La corporation a une volonté collective, susceptible de se manifester par les délibérations que prennent ses membres dans les conditions déterminées par ses statuts, et les décisions de la majorité s'imposent aux dissidents. Une société commerciale présente-t-elle ces caractères? Est-ce là son mode de fonctionnement?
Ici, nous croyons qu'une distinction s'impose entre les sociétés par actions, dont l'anonymat est le t^pe le plus parfait, et les autres espèces de sociétés commerciales. La société anonyme affecte bien la forme corporative. Son personnel peut varier à cliaque instant, par suite des négociations d'actions, sans que ces changements influent sur son existence. Ses administrateurs agissent en son nom, sans contracter aucune responsabilité personnelle : qui donc serait débiteur en vertu de leurs contrats, si ce n'était la société elle-même? Tous les actionnaires sont liés par les décisions que l'assemblée générale prend à la majorité ; la société a donc sa volonté propre, qui se manifeste même au point de vue interne. Il est impossible de denier la personnalité à une pareille société. On la reconnaissait aux compagnies de l'ancien droit, et plus tard aux sociétés anonymes créées, conformément au Code de commerce, avec l'autorisation du Gouvernement. Le législateur de 1867, en donnant la liberté aux anonymats, n'a pu songera les priver de cette prérogative essentielle.
Donc, en ce qui concerne ces sociétés, nous admettons entièrement la théorie qui vient d'être exposée, avec toutes les conséquences qui en ont été déduites '.
Mais les sociétés en nom collectif et en commandite simple nous apparaissent sous un aspect tout différent. Ce type de société représente les intérêts d'un petit nombre de personnes déterminées, une fois pour toutes, dans leur individualité, à tel point que la mort de l'une d'elles serait une cause de dissolution. Les associés en nom agissent pour eux-mêmes, leurs contrats engagent la totalité de leurs patrimoines; les questions intéressant l'entreprise connnune sont tranchées parleurs volontés individuelles. Dès lors, à quoi bon faire intervenir l'idée d'une personnalité indépendante de leurs personnalités propres? Admettre que le groupement de Pierre et de Paul , qui se livrent
' Néanmoins il faut reconnaître que la personnalité moi'ale ne saurait avoir, pour une société par actions, la même portée et les mêmes conséquences que pour les corporations et établissements du droit public. Ces derniers sont destinés à durer indéfiniment. Ni leurs administrateurs, ni les particuliers à l'utilité desquels ils sont spécialement consacrés (s'il s'agit d'une commune, par exemple, ceux qui habitent son territoire) ne sont appelés, même éventuellement, à exercer sur leurs biens un droit privatif. Le jour où rétablissement serait supprimé, ses biens, vacants et sans maître, retourneraient à l'État (sauf les dispositions contraires qui pourraient avoir été stipulées dans ses statuts , et l'application des clauses afTeclant les libéralités qui lui auraient été faites). Au contraire, les biens d'une société, même douée de la personnalité, appartiennent, en réalité, aux associés qui la composent. Ils ne pourront se les partager qu'à la dissolution de la société; mais, dès à présent, la part qui leur revient dans ces biens constitue un élément actif de leur patrimoine. Même au point de vue des tiei's, la séparation entre le patrimoine d'un établissement et ceux des individus qui le représentent est beaucoup plus marquée en dioit public qu'en droit privé. Les actes que font, au nom d'un établissement public, ses administrateurs n'ont aucune répercussion sur leur fortune personnelle : tandis que les administrateurs d'un anonymat, étant propriétaires d'un certain nombre d'actions, sont pécuniairement intéressés dans les allaites de la société.
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iMiseiiihN' au coiiinuM-co, tiiit nailr»' uiit> troisiôim» |jersoiint^ l.i socicli» Pierre et Paul, u'est-co pas abuser des fictions juridicjues?
Telle est pourtant la doctrine à la«|uelle tons les auteurs français se sont ralliés dans le coui's du \i\'" siècle. Connue M. Saleilles Ta dénion- Irè dans sa reniar(|ualtle hltiilc sur l'hisloin' des soeiétcs en coinuuDiditCf c'est sous PinHuence des idées ensei^'uées par Savig;n\ «mi matière «le personnalité juritliipie (|n'elle a été émise d'abord par Zacbaria', puis répandue en France par Aubry et Uau. Sa simplicité môme ^'\\ assura le succès. La juris[)rudence l'adopta, et Unit par létendre (\('> sociétés conuuerciales aux sociétés civiles. Si on Técarte, comme. contraire à la tradition et à la vraie notion de la personnalité, est- il possible de la remplacer? A son défaut, conmient expliquer la série de solutions précédenuueut iiuliquées {W^^ ^lHo et suiv.), sans lesquelles l'existence même des sociétés commerciales serait compromise? Plusieurs autres constructions tbéoriques ont été proposées. Nous nous bornerons à indiquer celle qui nous paraît la plus solide.
231 . - Elle a pour base la notion de propriété collective ou en main cornmiuie zur gesamuite hand, disent les Allemands^). La communauté de biens fut orii;inaireiuent conçue par les peuples germaniques conune un ré^Mme de propriété profondément dilïercnt de l'indivision romaine, qui n'est que l'un des aspects de la propriété individuelle. Voici, en deux mots, la conception, entièrement d'accord avec la réalité des faits, qui fut successivement appliquée à la tribu, au clan, au village, aux couuuunautés de famille et enfin aux sociétés. Certains biens peuvent appartenir en commun à un groupe de personnes, qui en jouissent siuuiltanément, sans que la propriété se fractionne en autant de parts idéales, dont chacune serait un élément du patrimoine personnel des copropriétaires. Tous ont la main ensemble sur ces biens communs; mais aucun ne peut dire qu'il eu a une partie, pas plus pour la propriété que pour la possession. Cela est si vrai, que, pendant \:y durée de la communauté, les propriétaires sont dans l'impossibilité de <<»nsentir, sur leurs parts éventuelles, aucun acte de disposition, et que, si la composition du groupe se modifie, c'est toujours et uniquement à ceux qui en font partie que les biens communs appartiennent. Il y a donc là une masse de biens à part, que les volontés individuelles ne peuvent détourner de sa destination (les Allemands disent : un patrimoine d'affectation).
Originairement, aucun acte ne pouvait être fait, relativement à ces biens, que par la volonté unanime des intéressés. Mais, avec le temps, cette forme de propriété s'organisa : un ou plusieurs d'entre eux furent investis, par la volonté de tous, du pouvoir d'administrer. (Test ce qui a lieu, dans le cas où les copropriétaires sont des associés : à la propriété collective se superpose le contrat de société, qui donne au patrimoine commim uno administration centralisée et assure l'unité df;
1 «insulter u ce suj'-l Jo.^^^i-I'.and. Essai sur la propriét(; colleolive, J/irrt' du i:('ni<'nuir(; du Code civil, t. I, p. 3-v7 ; Salefi.les, oji. cit., p. 1G1 et^uiv.
direction indispensable au succès de Tentreprise. Cette forme de propriété finit donc par fonctionner à peu près comme le patrimoine d'une personne morale ; et cependant les biens ne cessèrent pas d'être considérés comme ayant pour propriétaires les associés eux-mêmes. M. Saleilles ' a démontré que telle était, non seulement en Allemagne (où le droit moderne a conservé le régime traditionnel), mais aussi en France , dans notre ancien droit , la situation des sociétés en nom collectif el même des sociétés en commandite. On leur reconnaissait un patrimoine propre et distinct; mais, pour en expliquer l'exislence, aucun auteur n'avait recours à la théorie de la personnalité. Si Tordonnance de 1673 prescrivit de publier la constitution des commandites formées entre négociants, il serait exagéré d'en conclure qu'elle entendit leur conférer la personnalité juridique. On comprend que cette publicité fut jugée nécessaire pour prévenir les tiers de la création d'un patrimoine séparé ; et c'est pour le même motif que le Gode de commerce, généralisant la disposition de l'ordonnance, subordonna à des formalités analogues la constitution de toute société commerciale.
Une modification capitale à cet égard se serait-elle produite dans notre droit, lors de la codification napoléonienne? Aucun incident des travaux préparatoires, aucun texte de nos Godes, ne permet de l'affirmer. On verra même plus loin que le texte de l'art. 22, G. com., relatif à la responsabilité des associés, n'est guère conciliable avec la personnalité des sociétés en nom collectif. Quant aux art. 529 G. civ. et G9 G. pr. civ., sur lesquels on s'appuie ordinuirement pour démontrer la personnalité des sociétés commerciales en général, il est facile de s'assurer que leurs dispositions peuvent bien aussi s'harmoniser avec le maintien du régime de la propriété collective, sans personnalité^.
232. — Il nous reste précisément à examiner si, dans notre droit positif actuel, la théorie de la propriété en main commune permet de reconnaître aux sociétés commerciales par intérêts les avantages considérables que l'on rattache, plus habituellement, au principe de la personnalité morale, et qui appartiennent incontestablement aux sociétés par actions.
1 Étude sur l'histoire des sociétés en commandite, Annales de dr. com., 1895, p. 10 et 49, et 1897, p. 29.
2 Cette théorie n'implique nullement, quoi qu'en dise M. Thalleh (n° 286), la faculté, pomtoute personne, de créer à son gré des patrimoines d'affectation, en détachant de sa fortune certains biens et en leur donnant une destination particulière. Ce serait la négation du principe de l'unité du patrimoine (art. 2092 C. civ.). Mais si ce principe est incontestable en lui-même, la loi peut néanmoins y apporter certaines dérogations, auxquelles l'intérêt des tiers ne saurait mettre obstacle, alors que toutes les précautions sont prises pour rendre apparente à leurs yeux la séparation des patrimoines. Tl en est ainsi dans le cas de formation d'une société commerciale, grâce aux formalités de publicité prescrites parla loi.
Ace point de vue, la doctrine enseignée par M. Thalleh lui-même présente pour les tiers beaucoup moins de garanties. D'après l'éminent auteur, ce qu'on entend généralement par la personnalité morale des sociétés, c'est un « régime de copropriété organisée par les associés et faisant autour d'eux la loi pour tous » (n° 294). Pour que le contrat passé entre les associés produise cet effet exceptionnel, il suffit que la société ait une existence externe, qu'elle se manifeste en fonctionnant aux yeux du public. Ainsi se trouve exclue toute distinction entre les sociétés commerciales et les sociétés civiles, bien que la loi n'ait organisé, pour ces dernières, aucune publicité. «
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a. Lo proiuicr tic tous est l'uidéitcndtDicc du 2)iitriNioine social, [>ar rapport aux patriiuoiiios personnols des associés. Or, nous reconnaissons aux associés le droit de constituer une niasse de biens séparée. Nous ne c»>nsi(iérnns pas les apports «prils l'ont à la société coiniiie Classant de leur appartenir, comme faisant l'objet d'une véritable aliénation. Mais, en les aiVectant à l'iMitreprise sociale, ils renoncent au droit d'en disposer autrement que pour les besoins de cette entreprise même. C'est seuIemiMit après la dissolution ict mémo, on re\pli(|uera plus loin, Ktrscpie la litpiidation sera terminée^, que cette propriété collective deviendra une propriété indivise, au sens du C^ode civil.
Ainsi s'expliquent aisément : 1" le droit exclusif de gage qu'on attribue à ceux (jui devienuiMit créanciers par suite des opérations sociales, sur la masse tie biens alVectée à l'entreprise; ^^ en cas de cessation de j)aiements, l'ouverture d'une faillite spéci;de à cette masse et distincte d(» la faillite personnelle des associés en nom ; .3" l'impossibilité de toute compensation entre les créances ou les dettes sociales et les créances ou les dettes particulières de cbaque associé.
h. Jusqu'ici, les résultats sont les mêmes. Mais n'allons-nous pas voir apparaître, à d'autres égards, des divergences considérables entre les deux tbéories?
Et d'abord, si la société par intérêts n'est pas une personne morale, il parait impossible d'admettre qu'elle ait un domicile. Devrons -nous donc écarter les conséquences que la doctrine dominante attache à l'existence de <e domicile? Nullement. T^e siège social n'est autre chose que le domicile élu par l'accord des volontés des associés, en vue de tous les actes juridicpies qui pourront intéresser leur entreprise. Gomme il doit, d'après l'art. .*)7, loi de 1807, être mentionné dans l'extrait statiifair»' que publient les journaux, cette élection de domicile est opposable aux tiers. On couq)rend dès lors que l'assignation donnée à la maison sociale, conformément à l'art. 69 G. pr. civ. , atteigne la collectivité des associés, par cela même qu'elle touche la personne de celui qui est désigné comme gérant par l'acte constitutif et qui représente tous les autres.
Mais rintt'rêt qu'on attribue, en ce qui concerne la nalionalité , à la détermination du domicile disparaît dans notre doctrine. Nous ne pouvons admettre qu'une société [jar intérêts ait une nationalité, car c'est là un attribut de la personnalité. Oïï devra donc, le cas échéant, tenir compte de la nationalité des associés pris individuellement, et, dans le cas où la société s'est formée entre plusieurs personnes, les unes françaises, les autres étrangères, il faut s'attendre à des complications qui mettront en jeu les principes du droit international privé. Ges difficultés ne se présentent heureusement pas pour les sociétés par actions.
c. 11 semble bien aussi que, la société par intérêts n'étant pas une personne morale, aucun acte juridique ne pourra être fait, aucun procès soutenu en son nom. Pourtant les din'érences qui, à ce point de vue, séparent les deux théories se réduisent pratiquement à très peu de chose. Le gérant est investi du pouvoir de représenter ses co-associés
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dans toits les actes qui intéressent l'entreprise commune ; ce rnaadat étant publié dans les termes de l'extrait statutaire, il suffit que le gérant agisse sous la raison sociale pour que ses opérations engagent le patrimoine de la société et produisent leurs effets à l'égard de tous ses membres.
Ne faudra-t-il pas du moins, en cas de procès, que tous figurent nominativement dans la procédure, en \ertu de la règle Nul en France ne ijlaide iiar procureur 9 On reconnaît unanimement que cette règle n'est pas d'ordre public ; les conventions particulières peuvent y déroger. Or les associés, en chargeant l'un d'eux, aux termes des statuts, de gérer les afï'aires sociales, autorisent implicitement les tiers à les assigner tous en la personne de ce gérant ; pas de difficulté lorsque la société est défenderesse. Dans le cas inverse, où la société est demanderesse, il est peut-être plus difficile d'expliquer comment les associés peuvent se dispenser d'intervenir tous dans la procédure. Cependant, si on réfléchit que le but de la règle Nul ne plaide ^ar procureur est de permettre à tout plaideur de connaître la personr^alité de son adversaire, de façon à pouvoir utiliser contre lui toutes les armes que la loi lui accorde, il est évident que le défendeur, assigné par le gérant, n'a aucun intéi-èt à connaître la personnalité des mandants de celui-ci, puisqu'il n'est admis à invoquer aucun moyen tiré de ses rapports avec les associés envisagés individuellement. Ainsi l'indépendance du patrimoine social entraîne logiquement, comme corollaire, la dispense pour la société d'observer la règle en question ^
Toutefois les acquisitions à titre gratuit soulèvent une difficulté spéciale. A défaut de personnalité, la société ne peut, d'après nous, être donataire ou légataire. Mais une libéralité peut être adressée aux associés eux-mêmes, représentés par le gérant, sous la condition que les biens donnés seront compris dans le fonds social. Rien ne s'oppose à la validité de cet acte, si chacun des associés, individuellement, est capable de recevoir du donateur ou testateur. Toutefois, il peut arriver que cette capacité fasse défaut à l'un d'entre eux (par exemple, enfant adultérin, médecin ou ministre du culte ayant assisté le testateur dans sa dernière maladie). En ce cas, la libéralité sera nulle, seulement pour la part que devait y prendre cet associé ; les autres en profiteront néanmoins pour leurs parts ^.
d. Enfin, devons-nous faire application de l'art. 529 0. civ. aux
1 On .sait que la jurisprudence appliquait déjà cette solution favorable : 1" Aux sociétés civiles à une éjjoque où elle ne leur attribuait pas encore la personnalité; 2" Avant la loi du 1"' juillet 1901, aux associations ayant un caractère d'intérêt général et autorisées administrativenient, mais non reconnues d'utilité puJjJique : ce qui avait fait dire à certains auteurs qu'elles avaient,' à défaut de la vraie personnalité, une certaine individualité (Planiol, Truilé élémentaire cU droit civil, 3' édit., t. 1", n" 22(10 et 3041-4"').
2 La théorie de la personnalité morale permet, au contraire, d'éluder l'incapacité de recevoir qui peut exister chez certains associés. 11 est vrai que les intéressés, pour faire tomber la libélalité, sont admis à prouver que la société est personne interposée ; mais encore faut-il en fournir la preuve. Dans notre doctrine, cette complicalion est écartée, puisque la libéralité est considérée comme faite à chacun des associés individuellement, avec une clause particulière d'afîectalion.
DES SOCIETES COMMERCIALES
parts lies associé^ dans \i\\c sociélé par intiMTts? A [U'emière vue, il stMiihlo ilirru'ilo lie coiu'ilior la iiahirc toujours niohilièro de ces parts, luèine dans le cas où le patriuioini» social comprend des immeubles, avec ridée que les biens sociaux appartiennent collectivement aux associés. D'après la doctrine classiipu», cette disposition est la preuve indirecte, mais certiiine, de la personnalité que le (Iode civil reconnaît à toutes les sociétés commerciales'. Pourtant, elle est susceptible d'une lutre explication plus sim|>le, et qui [)eut se concilier avec notre opinion. Le droit de l'associé est complexe, personnel en tant qu'il a pour objet une paît à prendre dans les l)énéfîces de Tentrcprise, réel en tant qu'il porte sur les biens sociaux. xMais Texercice de ce droit réel est ajourné jusqu'à l'époque de la dissolution , le réi2:ime de la propriété en main comnuuic enq)ècliant l'associé, tant que la société dure, d'exiger le partage et s'opposant même à ce qu'il dispose de sa part. Dans ces conditions, il a send>lé que l'élément le plus important était le droit aux bénéfices, et qu'il était rationnel d'étendre la nature mobilière de cel élément au droit social tout entier. Cette solution était recommandée, d'ailleurs, par un puissant motif d'utilité : on aurait apporté ime lourde entrave aux transmissions de parts sociales, en leur appliquant le droit de mutation très élevé qui frappe la propriété immobilière.
En somme, la théorie de la propriété collective ou en main commune répond aux bes<uns essentiels des sociétés commerciales par intérêts; elle ne leur est guère moins favorable, par ses résultats pratiques, que le système généralement admis delà personnalité morale^. En outre, elle s'harmonise mieux que ce système avec les dispositions de notre droit lîscal , qui n'a jamais considéré les biens apportés à une société par ses membres comme faisant l'objet d'une véritable aliénation ; le droit d'enregistrement à percevoir est beaucoup moins élevé dans un ras que dans l'autre (V. infra ).
233. — La question qui vient d'être examinée pour les sociétés commerciales se pose aussi pour les sociétés civiles, du moins pour celles (ce sont les plus importantes) dont l'existence se manifeste au dehors^, i{ui ont des statuts fixant leur siège social et désignant un ou plusieurs
^ Un pourrait d'ailleurs soutenir que l'art. 529 statue uniquement sur les parts des associés dans les soci'Hés anonymes, car le rnot conrpagnios ne désigne proprement que cette catégorie do sociétés : il ne faudrait donc pas l'étendre aux sociétés par intérêts. Mais cette interprétation étroite aurait, en cas de cession de parts dans ces dernières sociétés, des inconvénients très graves : aussi n'a-t-elle guère trouvé d'adhérents.
- On pourrait signaler encore quelques diCférences entre les deux théories, susceptibles de se manifester daris des cas assez rares. Ainsi : 1° Dans notre doctrine, il est impossible qu'un n~ufruit soit constitué au proût d'une société par intérêts, et l'art. 019 C. civ. , d'après lequel l'usufruit reposant sur la tôbe d'une personne morale dure au maximum trente ans, ne saurait '"•tre appliqué a cette Itypolhèse. On ne peut concevoir qu'un usufiuit appartenant aux associés eu.\-mèmes, isolément ou collectivement ; 2° Si un tuteur faisait partie d'une société par intér«-ts. cette société ne pourrait acheter un immeuble appartenant à son pupille : l'acquisition, •'■manant en léalité d«- associés eux-mêmes, serait nulle (art. ir/.i, C. civ.), du moins pour la part qu'y auiait le tuteur.
3 II ne peut être question d'un patrimoine propre pour les sociétés civiles qui n'ont, comme I*'S participations prévues par le Cofle de commerce, qu'une existence interne et qui ne se révèlent pas aux yeux des tiers , chaque associé agissant en son nom personnel , sauf obligation réciproque de se rendr*^ fompte des opérations ainsi accomplie-.
administrateurs chargés de les représenter dans leurs rapports avec les tiers.
Depuis un arrêt de la Cour de cassation du 23 février 1891 ( D. 91. 1. 337), la jurisprudence admet la personnalité juridique de ces sociétés civiles. Nos explications précédentes font assez ressortir les avantages attachés à cette solution, et Tintérèt considérable qu'elle présente, au point de vue du crédit de cette catégorie de sociétés. Malheureusement, il est bien difficile de la justifier sur le terrain du droit positif. Une saine interprétation des textes du Gode civil ne permet de reconnaître à ces sociétés, ni la personnalité, ni même cette indépendance du patrimoine, tenant au régime de la propriété en main commune, que nous avons admise, à défaut de personnalité, pour les sociétés commerciales par intérêts.
La Cour suprême prétend que les art. 1845 à 1848, 1850, 185:2, 1855, 1859, etc., du Gode civil, (( personnifient la société, en mettant toujours les associés en rapport avec la société ». L'argument est sans valeur, précisément parce que, dans ces dispositions, Tintérêt individuel de chaque associé est mis en opposition avec l'intérêt collectif de tous, et c'est pour désigner cet intérêt collectif que la loi emploie l'expression de société. Lorsqu'il s'agit des rapports avec les tiers (c'est là que la personnalité devrait se manifester), le Code ne parle plus de la société; il détermine la responsabilité des associés (art. 1862 et 1863).
Il suffit de lire attentivement le traité de Pothier sur la matière pour se convaincre qu'il n'admettait pas l'idée d'une séparation entre le fonds social et les patrimoines personnels des associés. Il disait notamment (n° 3) : (( Celui qui met une chose en société ne cesse pas entièrement d'en être propriétaire, mais seulement pour une part qu'il transfère à son co-associé, en la rendant commune ». Les biens sociaux, d'après lui, étaient donc indivis entre les associés. Les auteurs du Code se sont-ils, sur ce point, écartés de la doctrine du grand jurisconsulte qu'ils prenaient habituellement pour guide? On l'a soutenu en faisant remarquer que, dans l'art. 1860 (ce l'associé qui n'est point administrateur ne peut aliéner ni engager les choses, même mobilières, qui dépendent delà société»), ils ont reproduit une phrase de Pothier, sauf les mots suivants, qu'ils ont supprimés: (( si ce n'est pour la part qu'il y a ». C'est donc qu'ils ont refusé à chaque associé le droit de disposer de sa part dans les biens sociaux: et de là on conclut, un peu précipitamment, que ces biens appartiennent à la société personne morale! Nous ne pouvons croire que la suppression de ce membre de phrase ait une pareille portée. Si on réfléchit que les art. 1856 à 1860 traitent des pouvoirs de gestion et de disposition qui peuvent appartenir aux associés relativement aux biens sociaux, il est facile de comprendre que les auteurs du Code aient jugé inutile de formuler une restriction qui se référait à un ordre d'idées tout dilférent. Rien ne prouve qu'ils aient voulu interdire à l'associé de disposer de sa part dans les ])iens sociaux. D'ailleurs, de pareils actes de disposition ne peuvent guère se rencontrer dans la pratique, étant donné que, d'après le droit commun
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• le riiulis isioii . leur l'Ilicacitô ost snhordoiuiéo i\ lu condition ((no los biens en ([uestion soient placés, lors du partage, dans le kd de celui qui les a aliénés ou hypotlié(|ués (art. S83 0. civ.); et que, si les créanciers peinent pro\oqner le partage {arX. ^205), ce n'est que du chef de leurs dëltileurs, et sauf le respect des conventions (Mitre co-propriétaires qui ont pu régler la durée de l'indivision '.
Il existe, d'autre part, dans le même titre du Code civil, des dispositions relatives aux créances et aux dettes sociales qu'il est impossible de conciliiM' avec l'existence d'un patrimoine propre à la société.
L'art. 18 in suppose qu' ce un des associés a reçu sa p;u-t entière de la créance cnmmune » ; c'est donc qu'un débiteur de la société peut se libérer valal)lement en payant à chaque associé sa part dans la créance, sauf règlement ultérieur dans les r;ipports entre associés. Inversement, chaque associé peut être poursuivi individuellement pour sa part dans une dette sociale, car l'art. IHOIÎ déclare que (( les associés sont tenus envers le créancier avec lequel ils ont contracté, chacun pour une souHue et part égales ». Si la société avait un patrimoine indépendant, Sun représentant seul aurait qualité pour recevoir paiement de sa créance tout entière, et serait passible de poursuites pour l'intégralité de sa dette.
On peut encore remarquer que les art. 529 G. civ. et 09-0" G. pr. civ. visent seulement les sociétés de commerce. Ils auraient été rédigés en termes généraux, si le législateur avait voulu étendre ces dispositions aux sociétés civiles.
Enfin la loi ne pouvait autoriser la formation d'un patrimoine propre à la société (peu importe (pion rexpli(jue par la personnalité ou pr.r le régime de la pro[>riété en main conunune), sans que les tiers en fussent avertis par des mesures de publicité. Ges mesures, elle les a prescrites pour la constitution des sociétés commerciales, non pour celle des sociétés civiles. Il nous est impossible d'admettre, avec M. Thallcr (n"'' 280 et suiv.), que, pour ces dernières, la notoriété de fait puisse engendrer les mêmes effets qu'une publicité légale. Gomment ! une société commerciale non publiée est nulle, en ce sens qu'elle ne peut se prévaloir de l'indépendance de son patrimoine; et une société civile jouirait de cette prérogative sans être assujettie à aucune publicité! .Ainsi entendu, le système de la loi devint absolument incohérent.
F.n réalité, notre législation refuse le bénéfice du régime en question aux sociétés civiles, sauf deux restrictions concernant, l'une les sociétés exploitant des mines (loi du 21 avril 1810, art. 8), l'autre (dont il sera parlé plus loin; celles qui adoptent, aux termes de leurs statuts, une forme commerciale. En l'accordant à toutes indistinctement, la jurisprudence a fait une œuvre prétorienne, dont on ne saurait, d'ailleurs, contester les excellents résultats au point de vue (économique.
1 Telle fj.st du moins la solution admise en jurisprudence : V. Toulouse, 2G juin 1B89, I). 91. 2. 05, note Ch. Dupuis. Les auteurs sont divisés sur la question : V. dans le même sens, At;i:i'Y et Rau, t. 6, § 622.
ORIGINES HISTORIQUES ET RÈGLES GÉNÉRALES
235. — De toutes les sociétés commerciales, la société en nom collectif est la plus ancienne et la plus universellement pratiquée. Elle se rattache à la société du droit romain, qui a fourni le type de nos sociétés civiles, telles qu'elles apparaissent dans le Code civil. En droit romain, la société n'était encore qu'un contrat ordinaire, sans effet au regard des tiers. Ce n'est qu'au moyen âge qu'elle a commencé, selon l'expression de M. Thaller, à s'extérioriser, à prendre une forme corporative qui révèle son existence au public. Deux transformations s'accomplirent à cette époque: 1° Les gérants prirent l'habitude de déposer, au consulat des marchands, la firme ou raison sociale, c'est-à-dire la signature collective sous laquelle devaient être faits les actes intéressant la société; 2» il fut entendu que ces actes engendreraient, à la charge de tous les associés, une responsabilité personnelle et solidaire.
236. — Tels sont, encore aujourd'hui, les deux caractères qui distinguent la société en nom collectif (art. 20 et 22, C. com.). La raison sociale est une formule qui désigne la société aux yeux du public et dont se sert le gérant toutes les fois qu'il agit pour la société'. Elle se compose des noms de tous les associés ou de quelques-uns d'entre eux; dans ce dernier cas, elle se termine par les mots « et G'" ».
Il est défendu d'y introduire le nom d'une personne étrangère à la société ; on tromperait ainsi les tiers en leur faisant croire que cette personne répond des dettes sociales. Indépendamment des dommagesintérêts que celle-ci pourrait réclamer, le gérant auteur d'une pareille manœuvre encourrait les peines de l'escroquerie, et même, s'il avait
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signé des engiigements .i\ec uno raison sociale ainsi ciénaturée, c<'lles du faux '.
Los cljanut'inonts (jui inuivoiit se protluirc dans lo porsonnol de la société doivent avoir leur répercussion sur la raison sociale. Ainsi, lorsqu'un associé meurt ou se retire, et que néanmoins, grAce A une clause de l'acte constitutif, la société continue à fonctionner, le nom de cet associé doit être elVacé de la raison sociale. Alors même que l'associé disparu est remplacé par sa veuve ou par ses hérilier-s, un cliangement correspondant doit être opéré dans la raison sociale.
237. Les deux caractères de la société en nom collectif qui viennent d'être indiqués ne sont pas également essentiels. On verra plus loin qu'il est impossible de déroger, aux termes de 1 acte de société, au principe de la solidarité passive. Mais il ne faudrait pas considérer comme nulle une société en nom collectif qui n'aurait pas de raison sociale'-. Le gérant pourrait contracter et signer par procuration de tous ses co-associés, désignés nominativement. Cette manière de procéder aboutirait au môme résultat.
238. - Chacun des associés en nom collectif doit être considéré comme faisant le commerce, avec ses -co-associés, pour son compte personnel; chacun a la qualité légale de commerçant. Il en est ainsi, même de ceux qui n'exercent pas la gestion, car ils ont donné pouvoir au gérant de faire le commerce en leur nom.
De là, les conséquences suivantes : 1° Chaque associé doit avoir la même capacité que pour faire le commerce individuellement: 2" cliacun doit publier son contrat de mariage ; li" si la société cesse ses payements, sa faillite entraîne de plein droit la faillite individuelle de tous les associés ; 4" chacun des associés est, indépendamment de la société ellemême, assujetti à l'impôt de la patente (du moins pour le droit li\e; le droit proportionnel n'est |)ayé que par le principal associé. Y. les lois du i:i juillet 1880 et du J9 avril 1905).
239. — Malgré le développement des grandes entreprises, la société en nom collectif a conservé toute son utilité, et les statistiques nous apprennent que, dans ces dernières années, les deux tiers environ des sociétés commerciales se sont constituées. sous cette forme. C'est évidemment celle qui conxient le mieux au petit et mênje au moyen commerce. Lorsque le capital social a peu d'importance, la solidarité entre les associés est nécessaire pour obtenir du crédit. Elle entraîne, il est vrai, de grands risques pour ceux (jui s'y soumettent : les uns peuvent être victimes de l'imprudence des autres. Aussi ces sociétés ne se forment- elles généralement qu'entre personnes unies par des liens de; parenté ou d'alliance ^par exemple, un père et son fds, un beau-père et
1 11 f;st bien entondu que si une personne, sans avoir été partie au contrat de société, coiisentair à ce qu'il fut fait un pareil usage de son nom, elle serait responsable du passif social eiiyt-r» les tiers comme les associés eux-mêmes.
-' Cass. 10 août om, D. 59. 1. 360.
son gendre, deux frères, etc.) ou qui, ayant longtemps travaillé ensemble, s'inspirent réciproquement une confiance absolue.
240. — La société en commandite tire son origine du contrat de commande [commenda, commendita dans le langage des anciens auteurs). Sous sa forme primitive , il intervenait entre un marin qui s'en allait faire le commerce dans des pays lointains et un capitaliste qui lui fournissait soit un navire, soit des marchandises, soit de l'argent, sous condition d'avoir une part dans les bénéfices de cette entreprise. Ces arrangemenis s'étendirent par la suite au commerce terrestre et prirent au xvii'^ siècle un grand développement. Ils fournissaient un moyen commode d'éluder la prohibition canonique du prêt à intérêt et, pour les nobles et les gens de robe, de s'intéresser clandestinement à des affaires commerciales. En effet, la commandite, à cette époque, n'était pas connue du public. Le commandité ou complimentaire traitait en son propre nom, sans employer une raison sociale. Cependant l'ordonnance de 1673 prescrivit la publicité d'un extrait de l'acte de société, avec les noms des commanditaires ^ mais seulement pour le cas où ceux-ci étaient des commerçants. Ces dispositions, du reste, ne furent guère observées.
Au xviiie siècle, le besoin de crédit détermina une transformation notable dans les allures de la commandite : les gérants prirent rhal)itude de faire connaître aux tiers l'existence de la société, en signant d'une raison sociale. La commandite était donc devenue en fait une société publique, avant même que le Gode de 1807 eût ordonné la publication de ses statuts. Dans notre droit actuel, l'extrait qui est inséré dans un journal d'annonces doit indiquer le montant des sommes apportées par les commanditaires; mais il n'est pas nécessaire de faire connaître leurs noms.
Sous sa forme moderne, la commandite est encore très utile. C'est la forme d'association qui s'impose, notamment dans le cas où un inventeur, manquant de capitaux, trouve un bailleur de fonds qui a foi dansle succès de l'invention. Le premier conservera la libre direction de l'entreprise, sans immixtion possible de la part du second, et sa situation sera meilleure que s'il avait emprunté, puisqu'il est, en admettant que l'affaire ne réussisse pas, dispensé de rembourser les fonds perdus. Quant au capitaliste, il court le risque de l'entreprise ; mais en revanche , si elle réussit, il peut espérer un bénéfice bien supérieur à l'intérêt normal en matière de prêt ^
241. — D'après les art. 23 et 25 C. com., la société en commandite, . comme la société en nom collectif, a une raison sociale; mais les noms des commandités ou associés en nom peuvent seuls y figurer, à l'exclu-
^ Il est possible cependant que les commanditaires, d'après les statuts, n'aient jamais droit ,^ quel que soit le chiffre des bénéfices, qu'à un intérêt fixe (par exemple, 5 ou 6 p. 100) de leur capital. Cette clause, très avantageuse au commandité, n'est pas contraire à l'essence du contrat de société, puisque cet intérêt représente néanmoins une part qui est attribuée aux commanditaires dans les bénéfices de l'entreprise.
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sion lU' ctMi\ ilos commaïuiitairos. Le cominaiulitairc ([iii pormettrait rinsortion do son nom dans la raison sociair doviiMiilrait par là ini^'ini» responsahk' iiuioliniinont et solidairement du pjissif.
Si les eoimnandités se servaient de son nom contre son gré, les sanctions seraient les mêmes (jue dans le cas on il s'auir;iit du nom d un» tiers \ supra , n^ :237).
Mais il est permis, même dans le cas on tous les noms des commandités tiirurent dans la raison sociale, de la terminer par la formule a et C"" P. Cette formule indi(|ue hien qu'il y a d'autres associes, mais sans ]»réciser l'étendue de leur responsabilité. S'il en était autrement , dans le cas d'un seul commandité, la raison sociale consisterait uni(iuement dans sa siirnature : il serait donc impossible de discerner le cas où \i agit pour la société et celui où il agit pour son compte personnel.
242. — La situation des commandités est exactement la mémo que celle des membres d'une société en nom collectif. Seulement, en fait, tout commandité est en môme temps gérant : si Ton consent à assumer une pareille responsabilité, c'est pour être investi du pouvoir de gérer..
243. — Au contraire, le commanditaire diffère profondément de l'associé en nom collectif, en ce qu'il n'est pas commerçant. Il n'est donc pas exposé à la faillite ; il n'a pas à publier son régime matrimonial ;. il ne figm-e pas au rôle de la patente.
Mais quelle est la nature de l'obligation qu'il contracte, en adhérant à la société, de verser son apport? Sur cette question, d'autant plus importante qu'elle se pose dans les mêmes termes pour la souscription d'actions dans une société anonyme ou en commandite par actions, la doctrine est divisée. D'après une |)remiêre 0[)inion*, il faut s'en tenir à la règle admise dans l'ancien droit, d'après laquelle on ne fait pas acte de commerce, lorsqu'on fournit des fonds à une entreprise commerciale en qualité de commanditaire. Rien ne prouve que le droit moderne s'en soit écarté, car aujourd'hui encore, le commanditaire, étranger à la gestion, reste dans J'ombre : son nom n'est pas inséré dans l'extrait statutaire publié par la voie de la presse.
L'opinion contraire-, ({ui prévaut dans la jurisprudence (Cass. 7 nov. 1899, D. 1900. 1. 309; Paris, M janv. 1908, D. 1909. '2. 257, note Levillain), nous paraît plus juridique. En entrant dans la société, le commanditaire donne pouvoir au gérant de faire pour lui des actes de commerce; son nom ne figurera |)as, il est vrai, dans ces actes, mais il y est néanmoins directement intéressé, puisqu'il est appelé à prendre une part dans les bénéfices ou les pertes qui en résulteront. L'obligation qu'il contracte de verser son apport est commerciale, p;i/ce qu'elle se rattache accessoirement à une entreprise commerciale qui le concerne personnellement, en tant (jue membre de la société. Les, termes très larges dans lesquels nous avons admis la théorie de racées-
» Thallkb, n' 33:i; Pic, n' '.iH2.
i Lyon-Caen et Hevault, t. 2, n- MO; BoisiEi-, n* 211 ; Aiithuys, n» 280.
soire {supra, n" (>1 i nous obligent à en faire ici rapplication. L'objection tirée de ce que le commanditaire reste ignoré du public est sans valeur, car il n'est pas nécessaire que les actes de commerce soient notoires. Par exemple, une spéculation sur valeurs, engagée à la bourse par Tentremise d'un agent de change, demeure secrète et n'en est pas moins commerciale.
244. — La controverse n'a plus, depuis 1807, d'intérêt au point de vue de la contrainte par corps. La question de compétence au sujet de l'action en versement de l'apport en est indépendante : la société peut certainement poursuivre le commanditaire devant le tribunal de commerce, puisqu'il s'agit d'une contestation entre associés (art. 631 -2" ). Mais les divergences se manifestent, lorsqu'il s'agit de résoudre ces deux questions :
1" A quel taux faut -il calculer les intérêts moratoires qui courent contre le commanditaire en retard pour le versement de son apport? au taux civil de 4 0/0, ou au taux commercial de 5 (loi du 7 avril 1900, art. J^'j? C'est en ce dernier sens que s'est prononcé l'arrêt précité du 7 nov. 1899.
2^ La situation de commanditaire (ou d'actionnaire i est-elle accessible aux personnes qui, à raison d'une incornpatiltilité ou d'une incapacité, ne peuvent faire d'actes de commerce?
245. — Cette dernière question est particulièrement importante en ce qui concerne les mineurs et les interdits. En principe, un tuteur ne peut pas faire des actes de commerce au nom de l'incapable dont il administre le patrimoine; et le mineur lui-même, fut-il émancipé, ne peut faire de pareils actes qu'autant qu'il a été habilité conformément aux art. 2 et 3, C. com. Il semble donc que la thèse de la commercialité (c'est le reproche que lui font ses adversaires) aboutit à cette conséquence fâcheuse : l'impossibilité, pour les incapables, d'acquérir des parts de commandite ou des actions dans des sociét(^s commerciales, (juelle que soit la sécurité que puisse présenter en fait ce mode de placement.
Nous ne ])Ouvons souscrire à l'exactitude de cette déduction. Les questions relatives à l'emploi des capitaux du mineur ou de l'interdit en valeurs mobilières sont complètement réglées par la loi du 27 février 1880. D'après l'art. 6, 2^ al., de cette loi, (( les règles prescrites par les articles ci-dessus seront applicables à cet emploi », c'est-à-dire qu'il faut observer (que le mineur soit en tutelle ou émancipé) les mêmes précautions que dans le cas d'aliénation de valeurs mobilières : l'autorisation du conseil de famille et, au-dessus de 2 500 francs, l'homologation du tribunal'. Les parts d'intérêt et les actions dans les sociétés étant incontestaljlement des valeurs mobilières, il faut et il
1 L'opinion de certains auteurs, d'après laquelle cetlo disposition aurait seulement pour objet de prescrire l'acquisition de valeurs sous la forme nominative, est inconciliabl'^ avec la généralité du texte.
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"-iiftit, |)(Uir la \aliiiitt' «le raccjuisitioii ï'iùio an nom du iiiiiicur |>ai' >oii tuteur, ou par le niiiieur éniaucipé lui-uu^'inc', (jue celte dis|)Osilion soit ol>sorvée (V. en ce sens Paris, tîi mai ISSî, I). S.'i. 2. 177. l^eii imporlt' que cette at'(|uisili()U inipli(|ue un eu^a^enieut ((Hiunei-cial ; eoutonneuieut au principe (rinterprélalion spc<i<(Ha goicvalibu^ dcrogant, l'art. (> de la Nu de ISSO doit ùtre considéré connue renfernianl une dérogation implicite aux art. '1 et .*{ ('-. cttm.
Quant au mineur, avant encore ses parents léj;itimes, dont les !)iens sont soumis au régime île l'administration légale, il y a lieu d'appliipier le principe posé par la loi du (i avril 1911), <pii a complété l'ai't. 'AH\) , i\. civ. : le père, administraleui" légal, accomplit seul les actes (jue le tuteur peut faire seul ou autorisé |)ar le conseil de famille, et, avec l'autorisation du trihunal, les actes (|ue le tuteur ne peut accomplir sans cette autorisation. Il peut donc aclieter seul , pour le mineur, des valeurs molulières, tant que le prix ne dépasse pas 1 oOO francs; au-dessus de cette sonmie. il doit se nuuiii' de l'autorisation du tribunal.
246. Règles communes aux associés en nom et aux commanditaires. A l'égard des uns et des autres, la société doit être considérée connue s'étant formée hiLuilu pcrsonœ. C'est Tun des caractères par lesquels la commandite simple se distingue de la commandite par actions. Les parts des uns et des autres dans le fonds social sont des intérêts soumis au principe de Tart. 1861 G. civ. ; ils ne peuvent être cédés à des tiers sans le consentement unanime des associés. Il est seulement permis à chacun de prendre un ou plusieurs croupiers
supra , n' '2-l\ .
247. — Les obligations de chacun des associés envers les autres sont relies du droit commun. Il ressort de l'ensemble des dispositions du (1. civ., particulièrement des art. I8i7 et 18iS, ainsi que de l'art. LSoO-i*^, il'après lequel un associé ne peut se servir de choses appartenant à la société contre l'intérêt de celle-ci , qu'un associé n'a pas le droit de faire , en aucun cas, passer son intérêt personnel avant l'intérêt de la société ; qu'il ne peut, à plus forti; raison, causer à la société un |)réjudice quelconque [tar son fait personnel, sans engager sa responsabilité. Il n'est donc pas permis à un associé, fùt-il simple commanditaire, de se livrer à une entre[)rise de la même nature ipie celle de la société-, lors(|ue cette entrepiise est susceptible de nuire aux intérêts de la société, en détournant sa clientèle.
1 II y a controverse sur la m;<-essité, pour lo mineur émancipé, d'avoir on ce cas l'assistance df: aoû curateur.
2 En ce sens, Tmaller, n* 3'K) ; Pic, n- '{76. — D'après d'autres auteuis (Lvon-('akn el FlEXAULT, t. 2, n* 2/i9), qui s'appuient sur une intei-prétation étroite de larl. iH'il C civ., celte obligation n'incomberait qu'à ceux des associés qui ont promis d'apporter leur industrie à la société ; les autres pourraient faire des opérations semljiables à celles de la société. Cette doctrine nous parait c<^jntraire à l'équité, dont il faut toujours s'in.spirer dans rinteri)rétation dos conventions (art. Iiyô, C. civ. j.
SECTION II
CONSTITUTION ET PUBLICITÉ DES SOCIÉTÉS PAR INTÉRÊTS
248. — La constitution des sociétés en nom collectif et en commandite simple est subordonnée à des conditions de fond et à des conditions de forme.
Pour les conditions de fond, il suffît de référer aux règles générales qui ont été indiquées dans V Introduction [supra, n*^' 211 à 215).
Les conditions de forme sont : i» La rédaction d'un acte écrit; 2» Certaines formalités de publicité.
§ 1. — Acte écrit.
249. — L'art. 39 C. com. prescrit, en termes absolus, la confection d'un acte écrit renfermant les clauses du contrat de société. C'est l'acte constitutif, auquel on donne souvent le nom de statuts (surtout lorsqu'il s'agit d'une société par actions ). L'art. 1834 C. civ. ne prescrit cette même formalité, que pour le cas où l'objet de la société (c'est-àdire son capital) est d'une valeur de plus de 150 francs. De là résulte, entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales, une différence qui n'est guère que théorique, car il est invraisemblable qu'une société commerciale se constitue avec un capital ne dépassant pas 150 francs.
La dérogation que l'art. 39 C. com. apporte auprincipe d'après lequel tous les modes de preuve sont admis en matière de contrats commerciaux, s'explique par l'importance exceptionnelle du contrat de société, et la difficulté qu'auraient les tribunaux à résoudre les contestations relatives aux clauses, toujours compliquées, d'un pareil contrat, si les parties n'avaient pas pris le soin de préciser leurs intentions dans les termes d'un acte écrit.
250. — En principe, les parties sont libres de faire dresser l'acte pardevant notaire, ou de le rédiger sous seings privés (art. 39). Lorsque le contrat se forme entre une personne et un de ses successibles, la forme authentique est nécessaire pour exonérer ce dernier de l'obligation éventuelle au rapport que lui impose Tart. 854 C. civ. — On peut soutenir qu'elle est encore nécessaire dans le cas où un des associés fait apport à la société d'un brevet, d'invention (loi du5juilletl844, art. 20). Tel n'est pas, cependant, le sentiment de la jurisprudence.
Lorsque l'acte est fait sous seings privés, on doit observer l'art. 1325 C. civ. (art. 39). Par conséquent, dans une société en nom collectif, il faut dresser autant d'exemplaires de l'acte qu'il y a d'associés.
Dans une société en conmiandite simple, faut -il en dresser autant qu'il y a, non seulement de commandités, mais encore de commanditaires? On a soutenu qu'un seul exemplaire était suffisant pour tous les
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coinmaihlilairos, (jui ont di's intérêts i(l»Miti(jii('s en présence des roinluaiulitôs. Cetlo solution, pour les ooinniaiulites par actions, est consa- (TÔe par l'art. !'"' de la loi du :il juillet I8(»7; mais cette loi ne vise pas les oonunauilites simples. b'Ile déroj^e au droit conunun, car il est certain «pie chacun des conmianditaires a un intériH propre et distinct à rexécution du contrat ; il faut donc reconnaître qu'un douhie doit ôtre dressé pour chacun d'eux, (iénéralement, ils ne sont pas très nomhreux ; cette ohlitration n'a donc pas les mêmes inc(^nvéni<Mits ({ue s'il s'agissait d'une commandite par actions. D'ailleurs, l'exécution volontaire du contrat par les intéressés couvre le vice résultant de l'inohservation de l'art. !.'{:*') ; les associés ne pourront plus s'en prévaloir, lorsque l'un d'eux, a^MSsant au nom de tous, aura effectué dans les greffes le dépôt d'exemplaires prescrits par la loi.
L'art, il C. com. reproduit la seconde règle de l'art. i',iï\ C. civ.; il «Ml résulte l'interdiction, pour les associés, de prouver par témoins que telle clause a été omise ou a été rédigée d'une façon qui ne traduit pas exactement l'intention des contractants.
251. — Ces dispositions doivent-elles être considérées comme faisant du contrat de société commerciale un contrat solennel, dont la formation même et l'existence légale seraient subordonnées à la rédaction d'un écrit ? Nos anciens auteurs enseignaient que l'écrit était exigé seulement ad probationem, et les mots « doivent être constatées », dans l'art. 'M>, indiquent «jue cette disposition n'a pas d'autre portée. Il est vrai <|ue, à défaut d'écrit, les formalités de publicité ne pourront être remplies, et qu'elles ont pour sanction la nullité de la société. Mais il n'est pas indifférent, quoi qu'on en ait dit, de rattacher la nullité au défaut de publicité ou à l'absence d'acte écrit. La controverse présente plusieurs intérêts pratiques :
1'^ Dans les rapports des associés avec les tiers. — Il est certain que les associés ne peuvent, à défaut d'acte écrit et, par conséquent, de publicité, prouver l'existence de leur société contre les tiers. Mais inversement les tiers, auxquels la nullité pour défaut de publi\;ité ne peut être opposée par les associés (art. oO de la loi de i8()7;, peuvent, lorsqu'ils y ont intérêt, prouver contre eux l'existence de la société partons les modes admis en matière commerciale ; caria négligence des associés ne doit pas tourner à leur préjudice. C'est ce qui a été jugé notamment, au profit de l'administration de l'enregistrement ;(^ass. 23 fév. 1875, D. 7.*). \. 370;. Cette solution est logiquement inconciliable avec la doctrine qui range la société commerciale parmi les contrats solennels.
'2" Dans les rapports des associés entre eux. — Cette même doctrine aboutit à leur interdire tout moyen de prouver le contrat de société les uns contre les autres. — Au contraire, d'après notre opinion, s'ils ne peuvent en faire la preuve par témoins, il ne leur est pas interdit de recourir à l'aveu et au serment. Kn ojitre, le Cofle de commerce n'ayant pas apporté de dérogation aux art. 1347 et 1348 (\. civ.,nouscroyons<iue la preuve testimoniale elle-même est exceptionnellement recevabbidans
les cas prévus pat' ces articles,, notamment lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit, et la jurisprudence paraît adopter cette manière de voir (Paris, 26 janv. 1S83, D. 86. i. 303) '. Or, dans le cas où Tacte sous seings privés constatant un contrat synallagmatique n'a pas été dressé en douMe, fexemplairc unique constitue, contre la partie qui Ta signé, un pareil commencement de preuve, du moins d'après Cass. 28 nov. 186i, D. 65. 1. lO:).
252. — Enregistrement. — Au point de vue fiscal , les apports faits à une société n'ont jamais été traités aussi rigoureusement que les aliénations mobilières ou immol)ilières. Le droit applicable aux actes de société, depuis la loi du 28 avril 1893, art. 19, est un droit proportionnel réduit de 0,20 0/0 (0,25 avec le double décime et demi) sur le montant du capital social. Mais, s'il y a dans l'acte des clauses contenant (( oldigation, libération ou transmission de biens meubles ou immeubles entre les associés et autres personnes ï), le droit proportionnel ordinaire redevient applicable.
Il n'y a pas de délais de rigueur pour l'enregistrement des actes de société sous seings privés ; mais les greffiers dressant un procès-verbal (authentique) du dépôt qui leur est fait d'un exemplaire de l'acte, l'enregistrement doit être antérieur à <îe dépôt-
i< 2. — Publicité.
253. — L'acte constitutif d'une société commerciale règle une série de questions qui intéressent les rapports de cette société avec les tiers : il détermine l'objet de l'entreprise, les pouvoirs des gérants, l'étendue de la responsabilité des divers associés, etc. Cet acte doit être publié, afin (|ue les tiers ne soient pas oldigés, chaque fois qu'ils traitent avec la société, de se le faire représenter. Il est logique de subordonner à cette condition la faculté, pour la société, d'invoquer les divers avantages que comporte le régime de la propriété collective, et qu'on fait généralement découler du principe de la personnalité morale. Toutes les législations modernes ont compris cette nécessité.
En France, l'ordonnance de 1673 édicta, à cet égard, des prescriptions qui étaient sanctionnées par la nullité de la société ; mais les parlements laissèrent tomber ces dispositions en désuétude. Le Gode de 1807 ordonna l'enregislrement au greffe du tribunal de commerce d'un extrait de l'acteconstitutif et son affichage dans la salle d'audience. Lue loi du 31 mars J833 ajouta à ces formalités la nécessité d'une insertion dans un journal du ressort.
Ce système ayant été reconnu défectueux, les auteurs de la loi du 21 juillet 1867, appelés à résoudre la question de pul)licité pour la
1 La Cour de cassation est allée encore plan loin. l'Ule a jugé que les associés peuvent prouver, par tous les modes admis en matière commerciale, l'existence du j)acle social pour le passé et afin d'arriver à la liquidation des opérations faites en commun (28 févr. 1899, D, 99. 1. 447). Cette jurisprudence méconnaît l'art. ;î9 C com.
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s<»ri(*'lê aiionymo, criUTnlilcNoir retondre le sNslènio |inur toutes les sociétés coiniuorciales. Les dispositions du titre \\ de cette loi ont donc remplace les art. 4:i à iC» C. corn. Parmi ces dispositions, nous n'examine rons, dans ce chapitre, ijuc celles qui concernent les sociétés par intérêts. Nous étudierons ensuite les sanctions encourues dans le cas où elles ne seraient pas observées.
254. A. Formalités prescrites. — Deux formalités essentielles doivent être accomplies, dans le délai d'un mois à partir de la constitution de la société (art. 5."), loi de IS(»7\ c'est-à-dire de la date de l'acte • onstitutif.
255. — 1" Le (lépôl d'un double de cet acte, s'il a été fait sous seing privé [W s'agit d'un original, et non d'une copie), d'une expédition de cet acte, s'il est notarié, dans les deux greffes de la justice de paix et du tribunal de connnerce (à défaut, du tribunal civil) du lieu dans lequel est établie la société. C'est l'acte tout entier qui doit être déposé, et non plus un simple extrait, comme sons la législation antérieure. Le greflier n'est pas chargé de vérifier si le document qu'on lui remet est conforme aux prescriptions légales : son rôle se borne à le recevoir et à dresser procès-verbal du dépôt.
Un peut se demander si ce dépôt constitue réellement une formalité de publiiité. En général, les pièces déposées dans les grell'es ne sont pas mises à la disposition du public. L'art. ()'] de la loi de 18G7 ordonne la communication des actes relatifs aux sociétés par actions ; il est impossible détendre cette disposition exceptionnelle aux sociétés par intérêts. Dès lors, à ({uoi sert le dépôt? Il semble bien que les greffiers doivent, tout au moins, répondre à ceux qui s'en enquièrent s'ils ont reçu un acte relatif à telle société, et à quelle date ; ce qui facilitera les recherches dans les journaux d'annonces où l'extrait doit avoii* paru. Habituellement, ils consentent à faire connaître les clauses principales de l'acte. Rigoureusement, aucun texte de loi ne les y oblige '.
256. - '1" La publication dun extrait de l'acte constitutif dans l'un des journaux appelés à recevoir les annonces légales (art. uG, l'""al.). — (( Il serii justifié de l'insertion par un exemplaire du journal certifié par rimpi'imeur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de sa date » Cl''- al. . Aucun autre moyen de preuve ne serait admis pour justifier de l'insertion.
L'extrait doit être signé, si l'acte est authentique, par le notaire; s'il est sous seings privés, par tous les associés en nom collectif ou 'Ommandités art. (Jd . La signature des commanditaires n'est pas exigée.
1 A celéyai'l, la pratique diffère suivant les juridictions et les ressorts. En général, les greffiers des justice-» de paix communiquent l'acte tout ontier. A Paris, lo gieffe du tribunal de commerce fait seulement connaitie ;iu roqu<'-iant les clauses qui doiv-nl se trouver dtms Tcxtrait publif; par les journaux. On est d'accord pour souhaiter que; la disposition de l'art, fô soit étendue aux soci^l'-s par intérêts.
257. — Les art. 57 et 58 énumèreat les énonciations qui doivent se trouver dans Textrait. Cette énuméràtion présente des lacunes telles, qu'il est bien difficile de la considérer comme strictement limitative. L'esprit de la loi est évidemment de prescrire la publication de toutes les clauses statutaires que les tiers sont intéressés à connaître. Il est préférable (c'est du moins ce que nous pensons avec la majorité des auteurs) de s'en référer à cette idée générale, lorsqu'il s'agit de déterminer les clauses dont la mention dans l'extrait est obligatoire.
Ce sont : 1'^ Celles qui permettent d'individualiser la société : la raison sociale (la loi ne parle que de la raison de commerce, probablement parce qu'elle avait en vue les sociétés anonymes) ; le siège social et aussi, malgré le silence de la loi, l'objet de la société \ car il faut qu'on connaisse le genre d'opérations que les gérants sont autorisés à faire en son nom.
î^" Les clauses déterminant les garanties qu'auront les créanciers sociaux. — Il faut donc indiquer : a. Le type juridique delà société (en nom collectif ou en commandite), b. Les noms des associés en nom collectif. Il en est autrement des noms des commanditaires, la loi ayant voulu leur réserver l'avantage de pouvoir s'intéresser dans une entreprise commerciale sans se faire connaître, c. Le montant du capital social. Nous écarterons une opinion d'après laquelle cette mention ne serait pas nécessaire pour la société en nom collectif. Le texte est général ; et on aurait tort de croire qu'il est sans intérêt pour les créanciers sociaux de connaître le capital de ces sociétés ; car ils ont sur ce capital un droit de gage exclusif, tandis que sur le patrimoine propre de chaque associé, ils sont exposés à voir des créanciers personnels venir en concours avec eux. d. Le montant des valeurs fournies ou à fournir par les commanditaires, e. D'une façon générale, toute clause dont l'application pourrait entraîner une modification du capital social, particulièrement une diminution.
3^ Les clauses déterminant l'individualité des associés qui sont autorisés à gérer et à signer pour la société, et celles qui tendraient à limiter les pouvoirs habituels des gérants.
¥ La clause indiquant l'époque à laquelle la société commence et celle où elle doit finir. A défaut de mention de ces deux points, on présumerait que la société commence à la date de l'acte constitutif et qu'elle doit durer indéfiniment (sauf les cas de dissolution prévus par la loi).
5° La date des dépôts qui ont dû être faits auparavant dans les deux greffes.
258. — Lorsque la société a des établissements de commerce dans plusieurs arrondissements, l'acte constitutif doit être déposé aux greffes et l'extrait publié dans chacun d'eux (art. 59, l*^'" al.). Il faut entendre ici par arrondissement le ressort, soit du tribunal de commerce, soit de la justice de paix. Si les divers établissements ressortissent à un
1 En ce sens, Lyon-Gaen et Revault, t. 2, n" 199 ; Pic, n" 265. Néanmoins la question est discutée.
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même trilmnal, mais ;\ plusieurs justices de paix, le dépôt doit i\ivc fait aux irroiVes de rhacuue de ces dernières. — Toutefois, dans les villes divisées eu plusieurs arrondissements i^ou cantons \ le dépôt sera fait seulement au grelVe de la justice de paix du principal établissement (art. :;«), -J'ai.^.
259. — Ce système de publicité est coûteux, compliqué et médiocrement efficace. Les associés ayant le choix, pour l'insertion de l'extrait, entre tous les journaux de l'arrondissement {h Paris, entre ceux, déjà nombreux, qui sont désignés par le préfet pour recevoir les annonces légales), les recherches à faire sont souvent très difficiles : il s'agit de découvrir d'abord le journal, puis la date du numéro dans lequel a été faite l'insertion. On reconnaît aujourd'hui qu'il serait utile de concentrer les renseignements relatifs aux sociétés dans un recueil unique, facile à consulter. D'après le projet de revision de la loi de J8()7 déposé par le gouvernement en JÎH).'{ (projet Vallé), il devait être créé, dans ce but, un Bulletin annexe au Journal officiel, où les actes de sociétés seraient publiés intégralement. Cette réforme serait d'autant plus facile à réaliser que ce Bulletin existe dès à présent : il a été créé en exécution de l'art. 3 de la loi de finances du .'ÏO janvier 1907, pour renfermer les notices dont la publication est obligatoire préalablement à toute émission publique de titres sur le marché française II suffirait d'en élargir la destination.
260. — B. Sanctions de ces formalités. — Au point de vue des sanctions légales, il faut distinguer entre le cas où les formalités voulues n'ont pas été du tout observées dans le délai légal, et celui où elles ne l'ont été que d'une façon incomplète.
Nous envisageons d'abord le cas d'inobservation totale : l'une des deux formalités précédentes a été complètement omise, ou le dépôt n'a eu lieu que dans un des deux greffes. Deux sortes de sanctions sont encourues.
261. — l*" La responsabilité , conforme au droit commun (art. 1382 G. civ.), des personnes par la faute desquelles la publicité fait défaut vis-à-vis de quiconque pourra en éprouver un préjudice. Ce sont tous les associés en nom, puisqu'ils doivent, d'après l'art. 00 de la loi, signer l'extrait de l'acte constitutif. Leur responsabilité peut être invoquée par des tiers, et aussi, dans le cas d'une société en commandite, par les commanditaires. Il pourrait y avoir lieu à des actions récursoires, si l'un d'eux avait été chargé par les autres de veiller à la [>ublicilé.
262. — 2*^ La nullité de la société dont l'acte constitutif n'a pas été publié (art. .'iO, .3° al,). — Cette sanction particulièrement grave soulève deux sortes de questions : a. Quelle est la nature juridique de cette
» V, infra, ch. il.
Pbkcis de droit commkrcial. H
nullité, et par qui peut- elle être invoquée? h. Quelles en sont les conséquences?
263. — a. Nature de la nullité. — En droit civil, on distingue deux sortes de nullités : les nullités absolues, qui opèrent de plein droit et dont tout intéressé peut se prévaloir lorsqu'un acte a été fait contrairement à une disposition légale d'ordre public ; 2<* les nullités relatives ou annulabilités, qui ne sont admises que dans l'intérêt d'une personne déterminée (par exemple, un incapable), laquelle est seule recevable à s'en prévaloir : tant qu'elle ne le fait pas, l'acte annulable produit ses effets légaux; il ne peut plus être attaqué, du moment que l'intéressé l'a confirmé ou ratifié dans les conditions voulues par la loi.
La nullité d'une société commerciale pour défaut do publicité diffère radicalement des nullités relatives, en ce qu'elle est édictée, non pour protéger une certaine personne, mais dans un intérêt général et d'ordre public : elle peut donc être invoquée par tout intéressé. A ce point de vue, il semble que c'est une nullité absolue. Cependant elle diffère des nullités absolues du droit commun , en ce qu'elle n'opère pas de plein droit : il faut qu'elle soit demandée par voie d'action ou d'exception, peu importe, et prononcée en justice. Tant qu'elle n'est pas invoquée, la société produit ses effets légaux. Mais dès qu'une partie l'invoque, le tribunal ne peut refuser de la prononcer. Vainement objecterait-on que le défaut de publicité n'a causé aucun préjudice à cette partie; le devoir des juges est d'appliquer la sanction légale. En définitive, on peut dire, avec M. Pic ( n° ^8,'j i, que c'est là une nullité sui generis.
264. — Qui peut invoquer la nullité. — Il faut préciser le sens de la formule un peu vague qu'emploie^I'art. 56 : « à peine de nullité à l'égard des intéressés ». D'après l'opinion générale, la loi vise tous ceux qui ont un intérêt juridique à la nullité, mais non ceux qui n'y auraient qu'un intérêt matériel (par exemple, un négociant auquel la société fait concurrence). Toutefois cette distinction elle-même n'est pas d'une clarté absolue.
S'il est vrai que les mots doivent toujours être entendus secundnm subjectam materiam, il nous semble qu'une interprétation plus simple peut être admise. En parlant des intéressés, la loi fait allusion à ceux dans l'intérêt desquels les formalités de publicité ont été prescrites; ces personnes sont les seules dont l'intérêt mérite d'être pris en considération*. Elles rentrent nécessairement dans l'une des trois catégories suivantes : associés, ayants cause de la société, ayants cause des associés.
Sont donc recevables à demander la nullité :
l^ Les associes eux-mêmes. — La société étant sous le coup d'une action en nullité qui peut, d'un instant à l'autre, être exercée par des
» En ce qui concerne la imUibé pour défaut de publicité, l'interprétation que nous propc^ons ne conduit pas â des résultats très difTérents de ceux qui sont admis par tous les auteurs. On verra plus loin qu'il en est autrement, lorsqu'il s'agit de la nullité d'une société par actions pour vice de constitution.
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tiers, chaque associé est fondé A iloman<ler qu'on arrête les opération et qu'on procède à la liquidation. Otte demande ne saurait être écartée, sous prétexte que l'associé demandeur, connaissant le défaut de publicité, a nt'anmoins exécuté les obligations que lui im[)Osait l'acte constitutif et l'a ainsi conlirmé tacitement. La lliéorie de la contirmation ne s'applique iju'aux nullités relatives (art. 1338, i\. c\\. ; elle est étrangère aux nullités qui reposent sur des motifs d'ordre public;
'1 Les allants caKse de la f^ociéfr, créanciers ou débiteurs. — l']n irénéral, la nullité ne saurait avoir pour résultat d'améliorer leur situation. Il est évident (jue, pour les débiteurs, elle n'est pas une cause de libération; quant aux créanciers, elle est plut(>t susceptible de leur préjudicier. car elle fait disparaître le droit exclusif degafcequi leur appartiendrait sur le patrimoine d'une société valable. Pourtant on peut prévoir, dans des cas exceptionnels, une demande en nullité formée par un ayant cause de la société; par exemple, celui qui s'est lié envers elle, pour une longue période, par un marché de fournitures dont l'exécution lui est devenue onéreuse, est intéressé à en arrêter le fonctionnement, d'où résultera la résiliation de ce marché;
3" Les ci'i'aïicio's perso}i7iels des associés en nom collectif. — On est d'accord pour les ranger au nombre des intéressés que vise l'art. 56. Il n est pas douteux, en effet, que leur intérêt a été pris en considération par la loi. C'est moyennant les formalités de publicité que la société parvient à se constituer avec un patrimoine indépendant. Sans ces formalités, les apports ne sauraient être considérés comme ayant été transmis du patrimoine de chaque associé dans le fonds social. Les créanciers personnels seraient donc fondés à les considérer comme faisant encore partie de leur gage. C'est ce que reconnaît la jurisprudence Cass. 7 juin lOOi. D. VM)i. 1. i.55 .
.Niais faut-il reconnaître le même droit aux créanciers personnels des commanditaires? Bien que les auteurs, en général, paraissent opposés à toute distinction, nous inclinons vers la négative ^ Comment ces créanciers pourraient -ils se plaindre du défaut de publicité? D'une part, le dépôt des statuts aux greffes n'impliquerait pas pour eux le droit de communication; d'autre part, l'insertion de l'extrait statutaire dans un journal d'annonces ne leur aurait pas fait connaître l'entrée de leur débiteur dans la société, puisque les noms des commanditaires n'y auraient pas été mentionnés. Ils ne sont donc [)as au nombre de ceux d'ins l'intérêt desquels la loi a prescrit la publicité.
Les tiers qui, d'après ces principes, sont fondés à invoquer la nullité ne -auraient être dél)outés do leur demande pour ce motif qu'ils auraient eu connaissance, par une voie quelconque, de l'acte constitutif. A défaut de la publicité légale, il y a présomption absolue ijuHs pA de jure que cet acte est ignoré des tiers (Cass. 19 avr. 1S03, D. 93. I. 317).
h. Conséquences de la nullité judiciairement pro
^ r/,mp. Thali.kr, n* 373. PZn pens contraire, Pin, n" 21»7.
noncée. — Ces conséquences doivent être examinées dans les rapports : 1*^ des associés entre eux; 2» des associés avec les tiers; 3'^ des tiers entre eux.
l*' Rappo7^ts des associés entre eux. — Si la nullité est prononcée avant que la société ait commencé à fonctionner, elle produit son effet le plus absolu. Chaque associé refusera de réaliser son apport, ou exigera la restitution de ce qu'il a déjà apporté.
Mais si la société a fonctionné plus ou moins longtemps, et a fait des opérations qui ont entraîné des bénéfices ou des pertes, comment va-t-on régler la situation respective des associés? Il est-impossible de leur dénier toute action pro socio , comme nous l'avons fait dans le cas de nullité d'une société ayant un objet illicite. La communauté d'intérêts qui existe entre eux, n'ayant pas pour origine une convention contraire à l'ordre public, doit être liquidée, et l'actif social doit être partagé. Mais faut-il procéder comme dans le cas d'une société de fait et appliquer toujours l'art. 1853 G. civ., sans tenir compte de l'acte constitutif? ou, au contraire, se conformer à toutes les clauses que cet acte peut contenir? Cette dernière solution a prévalu. Le pacte social, en lui-même, n'a rien de contraire à la loi; il n'a manqué son effet que par suite de l'omission d'une formalité extrinsèque; il n'y a donc aucune raison pour méconnaître la force obligatoire des conventions faites entre les intéressés. La jurisprudence est fixée en ce sens (Cass. 15 nov. 1892, D. 93. 1. 13). Il s'ensuit que, dans les rapports entre les associés, la nullité n'a pas d'autre effet que celui d'une dissolution anticipée. Lorsqu'on dit que les associés peuvent agir en nullité pour défaut de publicité, cela signifie, en réalité, qu'ils peuvent, pour ce motif, obliger la société à se dissoudre et à entrer en liquidation.
266. — 2° Rapports des associés avec les tiers. — L'art. 56 in fine dispose que le défaut de publicité (( ne pourra vive opposé aux tiers par les associés ». La loi ne pouvait permettre que les tiers eussent à souffrir, dans leurs rapports avec les associés, d'une nullité qui provient de la faute de ceux-ci (ou du moins, s'il s'agit de commanditaires, de la faute de leurs mandataires, les gérants). Elle a donc reconnu aux créanciers sociaux une faculté d'option : ils peuvent, à leur gré, considérer la société comme valable ou comme nulle. Généralement, ils ont intérêt à prendre le premier parti. Ce n'est pas qu'ils puissent obliger les associés à continuer les opérations : ceux-ci ont incontestablement le droit de les arrêter; mais, pour le passé, la société sera réputée valable à l'égard de ses créanciers: ils pourront exiger que les associés réalisent leurs apports, et se prévaloir de la solidarité contre les associés en nom; ils pourront, le cas échéant, faire déclarer la société en faillite ^
Dans le cas où les créanciers sociaux optent pour la nullité d'une société en commandite non publiée, s'ensuit-il que les commanditaires
* Du moins, les associés ne peuvent s'y opposer. On verra plus loin que l'intervention de leurs créanciers personnels pourrait changer la face de la question.
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sont déchus «lu droit do leur opposer la limitation apportée ;^ leur responsabilité par l'acte constitutif? doivent-ils être traités comme des associés en nom collectif? 11 serait injuste de l'admettre d'une façon absolue. Une distinction s'impose. Si les opérations sociales n'ont pas été faites au nom des commanditaires, ceux-ci ne peuvent être recherchés par les tiers qu'en vertu de l'acte constitutif lui-même, comme faisant partie de la société; mais alors il faut respecter la limitation que cet acte apporte à leur responsabilité (Gass. 30 janv. 181)3, D. 93. 1. •2H . Si, au contraire, les commanditaires ont été parties ( ou représentés par leurs co-associés dans des contrats faits [)Our la société, ceux avec qui ces contrats ont été passés sont fondés à les considérer comme tenus indélîniment et solidairement envers eux, conformément à l'usage d'après lequel la solidarité passive est présumée dans les contrats commerciaux (V. iufra, 3' partie, ch. ii; et l'acte constitutif, n'ayant pas été publié, ne peut leur être opposé (Bordeaux, 10 mai 1899, D. 1900. 2.158.
267. 3" Rapports des tiers entre eux. — Il est de principe (lue les tiers peuvent, les uns contre les autres, se prévaloir de la nullité. Ainsi les créanciers chirographaires de la société peuvent s'en prévaloir pour faire tomber une hypothèque constituée par le gérant sur un immeuble social au profit d'un autre créancier.
Les effets de la nullité sont particulièrement importants, en cas de conflit entre les créanciers sociaux et les créanciers personnels des associés en nom. Ceux-ci sont, avons-nous dit (siipm, n^^Go), au nombre des intéressés visés par l'art. 50. Ils peuvent donc méconnaître l'existence de la société (^Cass. 7 juin 190i, 1). 1904. 1. 455); de sorte que. vis-à-vis d'eux, les créanciers sociaux ne peuvent plus se prévaloir d'un droit exclusif de gage sur le patrimoine social; ils perdent aussi le bénéfice de la solidarité entre les associés, qui ne seront plus considérés que comme des débiteurs conjoints. On a objecté que les créanciers des associés ne pouvaient avoir plus de droits que leurs débiteurs, et que ceux-ci ne sont pas admis à invoquer la nullité contre les créanciers sociaux. Ce raisonnement serait exact, si les créanciers personnels se bornaient à exercer un droit appartenant à leur débiteur art. 1100, C. civ.;; mais ils agissent en vertu d'un droit propre et personnel, qu'ils puisent, en leur qualité d'intéressés, dans la disposition de l'art. 50. De là, il résulte notamment qu'ils peuvent s'opposer à ce que la société soit déclarée en faillite; car cette faillite aurait pour conséquence la distribution de l'actif social entre les créanciers de la société exclusivement fLyon. 8 Janv. 1873, D. 73. 2. 38).
268. — Tne question imp<^rtante se pose, dans tous les cas où un jugement prononce la nullité d'une société, soit pour défaut de publicité, soit pour tout autre motif, notamment pour un vice de constitution, lor.squil s'agit d'une société par actions. A qui la chose jugée est-elle opposfihle? à toutes personnes, ou seulement à celles qui ont été parties au f»rocès?
Dans le cas où le jugement repousse la demande en nullité, on admet très généralement que, suivant le principe de Tart. 13ol G. civ., ce jugement n'a qu'un effet relatif : de sorte que tout intéressé, n'ayant pas été mis en cause, est encore recevable à demander la nullité en invoquant les mêmes moyens ^
Mais l'hypothèse inverse, où la nullité est prononcée, donne lieu à discussion. Le jugement de nullité met fin aux opérations sociales et au mandat de ceux qui représentaient la société; il est le point de départ d'une liquidation et renferme même habituellement la nomination d'un liquidateur. En décidant que ce jugement produit ses effets erga omnes, la jurisprudence obéit à une nécessité pratique (Gass. 2 juin. 1873, D. 74. 1. 49), car la situation de la société est indivisible ; on ne concevrait pas qu'elle fut en état de fonctionnement visà-vis des uns, en état de liquidation vis-à-vis des autres. Incontestablement, le jugement qui déclare la faillite d'un commerçant ou d'une société commerciale sur la demande d'un créancier a un effet absolu. Des motifs analogues justifient la même dérogation à l'art. 1351 G. civ. pour le jugement qui prononce la nullité. Les auteurs qui combattent l'opinion de la jurisprudence font pourtant remarquer que la loi, si elle avait admis cette dérogation, aurait dû, comme dans le cas de faillite, prescrire la publicité du jugement et conférer à tout intéressé le droit de l'attaquer par voie d'opposition-. L'observation est juste ; mais elle prouve seulement que notre législation présente, à ce double point de vue, une lacune regrettable^.
269. — La nullité pour défaut de publicité, étant d'ordre public, ne peut s'éteindre ni par une prescription quelconque ', ni par la réparation de l'irrégularité, c'est-à-dire l'accomplissement des formalités après l'expiration du délai légal. Il est impossible de transporter ici les dispositions introduites par la loi du l''^" août 1893 (art. 8 de la loi de 1867) pour le cas de nullité d'une société par actions irrégulièrement constituée.
Gependant la publicité tardive peut n'être pas dénuée d'utilité. Si elle ne supprime pas les droits que des tiers peuvent avoir acquis à la nullité, du moins ceux qui traiteront avec la société à partir de ce moment ne seront pas fondés à s'en prévaloir; et si la société n'est exposée à aucune demande en nullité de la part des tiers, les associés ne pourront pas non plus invoquer le retard pour en demander la mise en liquidation.
1 Cass. 25 janv. IHSl, D. Kl. 1. 252. Cette solution, difficilemenl. contestable en droit positif, a le grave inconvénient d'exposer la société à toute une série de procès que divers actionnaires pourront lui intenter, les uns après les autres, en se fondant sur la même cause de nullité. V. Thaixer, Annales de dr. com. 1903, p. 307.
2 Lyon-Cak.v et Renault, t. 2, n° 231 ; Arthuys, n° 387.
3 Ces difficultés, relative^ à l'efïet de la chose jugée, se présentent Ogalement pour les jugements rendus sur des demandes d'actionnaires ou de tiers tendant à la nullité de la délibération d'une assemblée générale dans les sociétés par actions.
'i C'est à tort que certains auteurs ont voulu faire ici l'application, soit de la prescription trentenaire, soit de la prescription décennale de l'art. 1304 C. civ. V. Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 218.
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270. — Il r«'slo ii oxaminor quell«*s smit, les sanctions encourues ilans II' ras iV'uwhtirrvatioii partielle des fonnalités légales. Le dépôt a eu lieu dans les doux j^relfes ; un extrait statutaire a été puldié d;uis un journal d'annonces; niais, snr eertnins points, la loi n'a pas été strietenuMit observée. Dans eet ordre d'idées, nous ne rt^tiendrofis (|ii(> les deux hypothèses les plus iniporlantes.
l"'" cas. La so«'iété ayant des maisons do connnerce daJ7'; plusieurs arrondissements, la puhlieité a eu lieu seulement dans celui du siège social : elle a été omise dans rarrondissemeiit d'une succursale. D'après certains auteurs, la nullité de la société est encourue. Il en était ainsi sous l'empire du Co<h' de 1807; mais les textes de la loi tie I8GT n'imposent pas cette solution rigoureuse. La nullité est, d'après son art. 56, la sanction des ce formalités prescrites par l'article précédent et par le présent article ». Or la prescription relative au cas de pluralité détahlissement se trouve dans Fart. ol>, qui ne répète pas la même sanction. Dans ces conditions, il est préférable de décider que la seule conséquence d'une pareille omission sera lu responsahilité des associés auxquels elle est imputiihle vis-à-vis des personnes lésées ^
"2^ cas. Dans l'extrait statutaire, on a omis d'insérer une ou plusieurs des énonciations qui devaient s'y trouver. — La nullité n'est pas édictée en vue de cette hypothèse, et il serait excessif de Tadmettre. Toutefois les tieiN, dans l'intérêt desquels la publicité est prescrite, sont fondés à considérer comme nulle la clause qu'ils n'ont pas été mis à même de • onnaitre : cette clause ne pourra leur être opposée par les associés. Il «•n sera ainsi, par exemple, de la clause qui donnerait la gestion à un des associés en n<>m, à l'exclusion des autres, ou qui apporterait des restrictions exceptionnelles aux pouvoirs ordinaires du gérant. Quant aux associés, ils ne peuvent se refuser à exécuter des clauses qu'ils ne }>euvent ignorer, puisqu'elles sont contenues dans leur propre contrat. Mais, s'il est impossible d'opposer ces clauses aux tiers, la société fonctionne dans des conditions différentes de celles qui avaient été convenues : chacun des associés pourra invoquer ce motif pour demander, sinon la nullité, du moins (et cela revient au même en ce qui concerne leurs droits respectifs) la dissolution anticipée de la société art. 4871, H. civ.).
SKCTION ni
lONCTTONNR^IKNT IiKS SOCIÉTÉS PAR INTÉRÊTS
271. — Nous examinerons successivement les questions suivantes : 1" A qui appartient la gérance; 2^' Quels sont les pouvoirs des gérants et leur responsabilité envers la société; 'J'' Quelle est la situation des associés en nom collectif non parants; i" Quelle ♦'-! bt <ilualion des
i En ce sens, Lyon-CI-ven et JiENAi;i.T, t. 2, n- 212 ; Tiiai.ikm, n' '.Hr, ; J'i' , n" 316. La jurisprudence est divisée.
commanditaires ; 5« Dans quels cas la société est obligée envers les tiers ; f}° Quelle est retendue de la responsabilité : a. Des associés en nom; h. Des commanditaires; 7^ Comment les bénéfices sont distribués pendant la durée de la société ; S^ Gomment l'acte constitutif peut être modifié et quelle publicité doit être donnée à ces modifications.
§ l^'^. — A qui appartient le pouvoir de gérer.
272. — Pour résoudre cette question, il faut, avant tout, consulter l'acte constitutif. Le plus souvent, cet acte confie la gérance à un ou plusieurs associés, qu'on appelle gérants statutawes. La volonté des parties à cet égard est libre, sauf une restriction en ce qui concerne la société en commandite, dont la gestion ne peut être donnée à un commanditaire (V. infra, § 4).
Nous supposerons donc qu'un des associés en nom est désigné comme gérant par les statuts, et nous laisserons provisoirement de côté les complications qu'entraîne la pluralité des gérants.
273. — Irrévocabilité du gérant statutaire. — Aux termes de l'art. 1856, 2*^ al., G. civ., le gérant statutaire ne peut, pendant la durée de la société, être révoqué sans cause légitime. On doit présumer, en effet, qu'il n'a consenti à entrer dans la société qu'à la condition d'avoir la gérance. Il est donc irrévocable, de la même façon que l'acte constitutif : c'est-à-dire qu'il ne pourrait, en principe, être remplacé que si tous les associés, y compris lui-même, se mettaient d'accord pour apporter cette moditication au contrat.
Cependant les mots ce sans cause légitime » réservent implicitement aux autres associés la faculté de demander en justice la révocation du gérant, lorsqu'il paraît impossible de lui conserver ses pouvoirs, sans que les intérêts de la société soient compromis : par exemple, il commet des malversations, ou n'a plus les aptitudes physiques et intellectuelles nécessaires pour remplir convenablement sa fonction. Chaque associé individuellement peut former une pareille demande; les juges auront à apprécier la valeur des motifs allégués. S'ils prononcent la révocation, aura-t-elle pour conséquence la dissolution de la société? Oui, en principe; car il est vraisemblable que les associés ne se sont engagés à rester en société qu'avec le gérant désigné par les statuts. Mais s'ils sont tous, y compris le gérant révoqué, d'accord pour nommer un nouveau gérant, la société pourra continuer.
D'ailleurs, les régies précédentes sont uniquement basées sur la volonté présumée des parties. Par conséquent, il pourrait être stipulé dans les statuts que la société continuera , même en cas de révocation du gérant (Gass. 8 mars 1892, D. 92. 1. 236). Il pourrait aussi être dit que les associés en nom auront le droit de prononcer à l'unanimité, ou même à la simple majorité, la révocation du gérant statutaire.
274. — Dans le cas où l'acte constitutif ne désigne pas de gérant^
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railmini>tiMtioii do l;i société est orf^aiiiséo sur les l)asos indiquées par l'art. ISr/J C. civ. Les associés en nom collectif sont tous gérants, avec. (les pouvoirs égaux, et les actes faits par l'un obligent les autres, sauf le droit de veto préalable réservé à chacun individuellement (V. infra,
n« -js:r .
Au cours du fonctionnement d'une [)areille société, les associés {>euvenl s'entendre pour contier exclusivement la gérance à un ou plusieurs d'entre eux. Si les statuts ont prévu cette désignation, ils auront prohablemeni déterminé les conditions dans lesquelles <dle sera faite; le pouvoir de nommer le gérant a pu être confié à la majorité. A défaut de clause à cet égard, la nomination ne pourra être faite qu'à l'unanimité, car elle implique un changement dans l'organisation primitive de la société.
Le gérant nommé dans ces conditions est un mandataire ordinaire ; les associés, ses mandants, peuvent révoquer ses pouvoirs ad nutum, (juand il leur plaît (art. 1856, 2" al., G. civ.). Il y a toutefois controverse sur le point de savoir par qui peut être exercé ce droit de révocation. Il paraît impossible de le reconnaître à chaque associé individuellement : la logique veut que ce pouvoir ne puisse s'exercer que dans les mêmes conditions où la nomination a été faite. Selon que le gérant aura été nommé par la majorité ou par l'unanimité, il suffira de la majorité, ou, au contraire, l'unanimité sera nécessaire pour lui retirer ses pouvoirs.
275. — La distinction précédente entre le gérant statutaire et celui ({ui est n(tnnué après la constitution de la société présente aussi un intérêt, au point de vue des conditions dans lesquelles le gérant peut donner sa démission. S'il est statutaire, cette démission ne peut être donnée que pour des motifs graves, car il existe entre lui et ses coassociés un engagement réciproque. Au contraire, le gérant non statutaire peut, comme tout mandataire, renoncer à son mandat, sauf la responsabilité qui lui incomberait, si cette démission, ayant un caractère inopportun, causait un préjudice à la société.
La question de savoir s'il y a lieu à dissolution de la société se pose lorsque le gérant statutaire démissionne, dans les mêmes termes que lorsqu'il est révoqué (V. supra , n" 274).
276. — Les associés pourraient-ils, soit par une clause statutaire, soit par une convention postérieure, confier la gérance à un étranger^? La loi ne s'y oppose pas. En ce cas, le gérant, dont le nom ne devra pas figurer dans la raison sociale, agira comme un pur mandataire; il sera toujours révocable ad nulum, alors même qu'il aurait été désigné par les statuts. L'hypothèse est [ieu pratique; car la responsabilité illimitée et solidaire des associés en nom est une garantie de bonne gestion, à laquelle on se décidera difficilement à renoncer.
' C'est-à-dire une personne prise en dehors de la sociét('!.
§2. — Des pouvoirs des gérants, et de leur responsabilité
envers leurs .eo-associés.
277. — A. Pouvoirs des gérants. — 1'^ hypothèse. Il n'y en a qu'un. — Ce gérant a, en principe, et sous réserve des clauses statutaires qui pourraient déroger à ce principe, le pouvoir de faire tous les actes conformes à Tobjet statutaire de la société. Bien qu'il soit un mandataire général, on ne saurait lui appliquer l'art. 1988 G. civ., d'après lequel le mandat général n'embrasse que les actes d'administration, à l'exclusion des actes de disposition. Non seulement il est investi du pouvoir de régler toutes les questions relatives au personnel de l'entreprise (commis, ouvriers, etc.), aux intermédiaires qu'elle peut employer ; de passer tous les actes d'administration , tels que des baux (soit qu'il donne ou qu'il prenne à bail des magasins), des polices d'assurances, des traités relatifs à des réparations à faire aux édifices, à l'outillage, etc., acheter des approvisionnements; mais encore il peut consentir des actes de disposition dans la mesure où le comporte la nature de l'entreprise sociale : vendre des marchandises dont elle fait trafic, former, à l'occasion d'un procès, une transaction ou un compromis, émettre, endosser et accepter des effets de commerce.
Des difficultés se sont élevées pour certains actes : le gérant peut- il contracter un emprunt et, pour le garantir, hypothéquer un immeuble social? peut- il consentir des aliénations immobilières? Pour résoudre ces questions, il faut, dans chaque espèce, tenir compte de la nature de l'entreprise sociale et rechercher la volonté des parties, en interprétant l'acte constitutif. Pour l'emprunt, en général, une distinction paraît s'imposer : un emprunt modique et remboursable à court terme, sur titres ou sur marchandises warrantées, serait régulier; mais le gérant ne pourrait contracter un emprunt considérable, dans le but d'étendre les opérations sociales au delà des prévisions de l'acte constitutif et, par cette opération, grever lourdement l'avenir de la société.
En général, les actes de disposliioyi relatifs aux immeubles sont considérés comme excédant les pouvoirs du gérant (Gass. 15 nov. 1880, S. 80. 1. 253). Cependant il en serait autrement si les spéculations immobilières étaient comprises dans l'objet statutaire de la société.
278. — La constitution d'hypothèque soulevait autrefois une difficulté de forme. Le Gode civil exige que la volonté du constituant se manifeste dans un acte notarié : la procuration par laquelle le propriétaire d'un immeuble confère à un mandataire l'e pouvoir de l'hypothéquer doit revêtir cette forme. De là résultait la nécessité de dresser pardevant notaire, soit l'acte constitutif, soit la délibération postérieure des associés, qui avait conféré ce pouvoir au gérant. Dans ce cas particulier, les statuts ne pouvaient être rédigés sous seings pri-vés.
La loi du l**'" août 1893 a voulu épargner aux sociétés commerciales les lenteurs et les frais inhérents à cette application des principes du droit commun. Elle a ajouté à la loi du 24 juillet J867 un art. 69 ainsi
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conçu : « 11 pourra tMro consenti hypothèque lu nom tW toute société eonunerciah\ en vertu des pouNoirs résultant de son ;icte tie l'orniation , même sous seing privé, (Ui des délihérations ou autoi-isations constatées ilan^ les formes réglées par ledit acte. L'acte d'hypothèque sera passé en forme authentique, conformément à l'art. ^1^7 C civ. » Cette disposition vise toutes les espèct^s de sociétés cominerciales ; mais il est impossihle tVcn étendre le hénélice aux sociétés civiles.
279. — Le gérant peut-il prendre un suhi>(ilii<'':^ On admet qu'il peut faire ime délégation tenq)oraire et accidentelle de ses pouvoirs, par exemple pendant une ahsence momentanée ou en vue d'une opération déterminée. Mais, en général, et sauf indication contraire dans ViuM par lequel il a été nommé, le mandat qui lui a été donné par ses coassociés présente un caractère essentiellement personnel ; il ne peut donc, d'une façon permanente, se décharger de ses fonctions sur un suhstitué. S'il passait outre à cette défense, il répondrait des fautes de son suhstitué comme de ses fautes personnelles. Au contraire, dans le cas où une pareille délégation lui aurait été permise en termes généraux, sans désignation de suhstitué, il ne serait responsahle du chef de son substitué, que s'il choisissait un individu notoirement incapable ou insolvable. Enfin, il dégagerait complètement sa responsabilité, en se faisant autoriser à prendre un délégué dont la personnalité serait déterminée. Telles sont les règles du droit commun en matière de mandat
art. 1984, C. civ.).
280. — Est- il permis au gérant de former, au nom de la société qu'il représente, des contrats avec lui-même? Par exemple, étant banquier, peut-il escojnpter des effets de commerce émis par la société? étant producteur ou marchand, lui faire des fournitures de matières premières? C'est la question de la contre-partie (du fielhst-ronlraJiiren , «l'après l'expression allemande; qui se pose pour tous les représentants, conventionnels ou légaux. La volonté du mandant s'exprimant par l'organe de son mandataire, pourvu que celui-ci agisse dans la limite de ses pouvoirs, rien ne s oppose, en théorie, à cm que le mandataire, par sa seule volonté, fasse naître un rapport d'obligation entre son patrimoine propre et celui sur lequel un pouvoir de disposition lui a été conféré. Mais, pratiquement, cette faculté présente des dangers: il est à craindre que, dans un jiareil contrat, les deux parties ayant des intérêts opposés, l'intérêt du mandant ne soit sacrifié à celui du mandataire. Cependant, cette considération ne suffit pas pour qu'on puisse, en droit, contester la validité de ce genre d'opérations. L'art. iO de la loi du M juillet !8(>7, qui intc^rdit aux administrateurs de la société anonsmi* de passer, pour leur compte, certains marchés avec la société, est une disposition exceptionnelle, d'où ressort a contrario la confirmation de la règle générale. La seule garantie, pour la société, réside dans la responsabilité que le gérant encourrait vis-à-vis d'elle, si rjiiïHii'f' ;ivait été conclue dans dc^ cundilions préjiidiciables à ses inté-
rets. Pour éviter toute contestation à cet égard, il est prudent au gérant de ne se constituer contre-partie qu'avec une autorisation spéciale de ses co-associés.
Du reste, ces opérations n'ont un caractère licite, qu'autant qu'elles sont faites ouvertement; on ne peut hésiter à réputer frauduleuse la pratique des pots-de-vin. Par exemple, des marchandises étant vendues à la société pour un prix ostensible de 1000 francs, le vendeur consent au gérant personnellement un rabais de 50 francs. Gelui-ci, muni d'une double facture, inscrit l'achat au compte de la société pour 1 000 francs et garde 50 francs pour lui. Vainement soutiendrait-il, pour justifier ce procédé, qu'il a acheté personnellement, puis revendu à la société. En réalité, il a commis un détournement de fonds sociaux, un abus de confiance qui tombe sous le coup de l'art. 408 G. pén.
281. — Il n'est pas, en principe, défendu au gérant de se livrer, pour son compte personnel, à des entreprises quelconques; mais encore faut- il que ces entreprises ne puissent, par leur concurrence, porter préjudice aux intérêts de la société (V. supra, n° 247).
282. — Seconde hypothèse. — Il y a plusieurs gérants, soit aux termes de l'acte constitutif, soit en vertu d'une nomination postérieure. Ou bien, à défaut de clause relative à la gérance dans l'acte constitutif, tous les associés en nom ont également le pouvoir de gérer (art. 1859-1'', G. civ.).
Gomment la société est-elle administrée? — Le plus souvent, la question sera prévue par l'acte constitutif, qui organisera un conseil de gérance et déterminera les conditions auxquelles des décisions pourront être prises par ce conseil.
A défaut de stipulation particulière à cet égard, chacun des gérants a le pouvoir de faire toute opération comprise dans le fonctionnement normal de la société, sans consulter les autres (art. 1857 et 1859-1", G. civ.). Toutefois, d'après ce dernier texte, chacun des autres gérants a le droit de s'opposer à l'opération projetée, avant qu'elle soit conclue. Quelles seront 'les conséquences de ce veto? Pothier (n'^ 90 de son Traité), appliquant aux sociétés civiles le droit commun en matière d'indivision, considérait l'opposition d'un seul comme un obstacle insurmontable. Un pareil régime apporterait des entraves intolérables au fonctionnement d'une société commerciale. D'ailleurs, il nous paraît impossil)le d'étendre les règles de l'indivision à la propriété collective en main commune qui caractérise cette espèce de société. L'autorité suprême doit appartenir à la majorité des gérants, qui, dans une délibération à laquelle tous seront appelés, tranchera la question \ Ge pouvoir ne lui ferait défaut que dans le cas où il s'agirait de faire une opération étrangère à l'objet statutaire de la société'^.
1 Sur les délibérations à prendre en commun, V. infra , n° 288.
2 La question de savoir si une opération est, ou non, conforme aux statuts est une question litigieuse, que les tribunaux pourront être appelés à résoudre. Au contraire, le conflit entre gérants sur l'opportunité d'opérations à faire est une question d'administration qui doit être tranchée au sein de la société.
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Mais cette iiulépendanoe respeclivi' des jiéraiits no serait plus admissiLtle, s'il avait vie stipulé ipie cliacuu dCux ne poui'ra faire aucun acte sans s'ùtre assuré du consentement des autres; eu ce cas, tout(^ opéraiiou sociale exii^erait une délibération préalahlement prise à lunaniniité art. ISoS, (4. civ.. Une telle organisation delà ^^'rancc c^sl trop lertile en diflicultés et troj) contraire aux intérêts des sociétés commerciales pour (|ue les associés soient tentés de Tadopter.
Euliu, si la convention des parties a divisé l'administration entre les ^'érants, en assignant à chacun d'eux une sphère d'action personiu^llc, il est certain que clKupie gérant, dans les limites de ses attributions, peut agir librement au nom de la société, sans opposition possible de la part de ses collègues. Quant aux questions d'intérêt général qui excèdent les pouvoirs de chacun des gérants, elles doivent faire l'objet de délibérations en commun.
283. — B. Responsabilité du ou des gérants. — De quelque façon qu'il ait été nommé, le gérant est le mandataire de ses co-associés. En celte qualité, il doit leur l'endre ses comptes, et toute faute commise par lui dans sa gestion engage sa responsabilité (art. 199^, G. civ. . Théoriquement, il est en faute, toutes les fois qu'il ne se conduit pas comme le ferait un administrateur diligent [cnlpa levis in ahstracto). En fait, les circonstances de chaque espèce sont librement appréciées par les juges.
Aux termes de cet art. i99:2, on doit traiter avec plus d'indulgence les fautes de ceux dont le mandat est gratuit. Cette disposition est rarement applicable aux gérants des sociétés commerciales, car ils sont presque toujours rémunérés. Habituellement, il est alloué au gérant un traitement fixe, compris dans les frais généraux de la société, et auquel il a droit même en cas de pertes, (^e traitement n'est pas incompati!)le avec l'existence d'un<; clause statutaire lui attribuant, pour son apport en industrie, un tantième sur les bénéfices.
Lorsque, par la faute du gérant, la société a subi un préjudice, chacun de ses co -associés peut lui réclamer des dommages-intérêts proportionnels au montant de son intérêt, sans que le gérant puisse compenser avec cette indemnité les profits (|ue la société a réalisés, grâce à lui, dans d'autres aiïaii-es fart. 1850, C. civ. .
Lors de la redcJition des coiriptes, une transaction peut intervenir entre le gérant, reconnu en faute, et ses co- associés. Cette transaction n'est opposable qu'à ceux qui y donnent leur consentement ; les autres, n'étant pas liés même par une décision prise à la majorité, conservent l'intégralité de leurs droits'.
284. — Lorsqu'il y a plusieurs gérants, quelle est l'étendue de leur responsabilité? ■ — Dans l'hypotlièsc ordinaire, où chacun peut agir
1 II en serait autrement el les sociétés par intérêts avaient une véritable personnalité , dont les effets se manifcstemient aussi bien à l'intérieur qu'à l'extérieur. V. infra co qui sera dit de la même question j)our les sociétés par actions.
indépendamment des autres, que Fadministration ait été divisée ou non, les fautes personnelles n'engagent que la responsabilité de celu qui les a commises. Mais il peut y avoir faute commune, lorsque plusieurs gérants ont participé à la même opération.
S'il était stipulé que les gérants ne pourraient agir que collectivement, toute faute serait nécessairement commune.
Dans le cas de faute commune, chacun est responsable in solidniu , conformément aux principes généraux. A défaut de disposition particulière, il paraît impossible d'admettre une véritable solidarité passive entre les gérants.
i^ 3. — Situation, au point <le vue de l'administration, des associés en nom collectif non tjérants.
285. — Ces associés ne doivent pas empiéter sur les pouvoirs des gérants ; mais ils peuvent leur donner des avis et conseils au sujet des affaires sociales, exercer sur eux un contrôle et une surveillance. C'est ce qu'il faut déduire, par argument a fortiori , de l'art. 28 G. corn., qui reconnaît ces droits aux simples commanditaires, bien que la loi ellemême leur interdise de gérer.
Il est quelquefois stipulé dans Tacte constitutif que le gérant ne pourra faire certains actes (par exemple, des marchés au-dessus d'une somme déterminée) qu'après s'être muni d'une autorisation donnée par tous les associés réunis.
286. — En dehors de toute prévision statutaire, un associé, prévenu d'une opération projetée par le gérant et qu'il considère comme funeste aux intérêts sociaux, peut-il convoquer tous les associés et provoquer, de leur part, un veto? Non, si le gérant a été nommé par les statuts, car ce veto constituerait, en réalité, une révocation partielle. Dans le cas contraire, le gérant est un mandataire révocable adnuturn, qui devra s'incliner devant la volonté exprimée par ses mandants.
287. — Dans les diverses hypothèses où des associés délibèrent en commun sur les affaires sociales, soit que tous indistinctement soient appelés à la réunion, soit qu'il s'agisse seulement des gérants, il y a lieu de déterminer les conditions auxquelles des décisions seront valablement prises. En principe, elles sont votées à la majorité des voix des personnes présentes, abstraction faite des absents, et les voix sont calculées par têtes, sans qu'on tienne compte du montant de l'intérêt de chacun. En effet, dans une société par intéi'êts, on doit (sauf stipulation contraire dans les statuts) présumer que tous les associés ont des dj-oits égaux dans les délibérations. Ce principe s'applique même en ce (jui concerne les commanditaires'.
< On verra plus loin qu'il en est autrement dans les sociétés par actions.
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< ». Situation dt's (•oiniiiaïKlltaires, au point de vue (le radininisd'alion , dans la coiiimaiiditc^ simple.
288. La ucMaiici' 110 peut rtre attrihiuH' à dos coinmandilairos, ^oit |>.ir lacti' constitiitir, soit [n\v luio <'oii\onlioii postérieure : l'art. 47 <'.. coni. leur interdit de taire a^icuii acte de gestion.
Les auteurs ne sont pas d'accoi-d sur les motifs et la portée de cette pn>liihitiou légale'. D'après l'opinion qui a prévalu dans la jurisjM-udence, elle est l)asée uni(|ueinont sur l'intérêt des tiers. Si la gérance appartenait à un commanditaire, ceux qui traiteraient avec lui seraient naturellement portés à compter sur sa responsabilité personnelle et illimitée; l'inqiortance de sa fortune pourrait les déterminer à faire crédit à la société; et ils seraient déçus dans leur attente, lorsqu'on lour opposerait la clause statutaiiH? qui limite la responsabilité de cet associé. On l>ourrait, il est vrai, objecter (|ue cette clause ayant été publiée, les tiers seraient en faute de ne pas la connaître. Mais, dans le commerce, les alfaires se traitent trop rapidement pour qu'on puisse toujours faire des rechercbes préalables dans les journaux d'annonces légales; on est excusable de s'en tenir aux apparences, et il est préférable que la loi prévienne toute équivortue. Une autre objection se présente encore à l'esprit : le gérant pourrait être étranger à la société ; en ce cas, il n'encourrait aucune responsabilité envers les tiers ; pourquoi en est-il autrement du commanditaire? Il convient de répondre que, dans ce dernier cas, il y a bien plus de risques de malentendu. Le plus souvent on sait, dans le public, (pui telle personne fait partie de la société : certaines circonstances, telles ([ue sa présence fréquente dans les bureaux, peuvent mettre ce fait en évidence. Dès lors, par cela même qu'elle exerce la gestion, on est tenté de la considérer comme associée en nom collectif.
On comprend facilement que la loi ait poussé la rigueur jusqu'à défendre aux commanditaires de faire des actes de gestion, en vertu d'une procuration des commandités (art. 27). La délivrance d'une pareille procuration ne supprimerait pas le danger dont elle s'est préoc- 'Upée. Fa\ effet, rien n'obligerait le commanditaire à exliiber cette pro- «Miration, si on ne lui demandait pas en quelle qualité il agit : et précisément ceux qui le prennent pour un associé en nom collectif ne songeront vraisemblablement pas à lui poser cette question.
L'explication précédente de Tai't. 27 est en harmonie avec la sanction
•'•dictée pour le cas d'immixtion du commanditaire dans la gestion ;
cette sanction, en effet, consiste dans la responsabilité illimitée qui lui
incombe vis-à-vis des tiers avec lesquels il a contracté pour la société
V. infra
289. — Daprès une autre interprétation, plus compliquée -, le Code
1 V. 1^1 défe-fif'- d'ijiirai:/:llon du commondilaire dans la sociéld en conimandile par iutérél, par E. POTU, aux AanalnH de nom., 1ÎH0, p. 121 , 209 et 265.
- Bravard-Vk.imkhks et De\ian(;f.\t, 1. 1' , p. 2.'31 : Lvox-Caex ot Renaui-t, t. 2, n" 'i87; itoisTEL, n" 20:'. et 205.
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se serait inspiré, non seulement de l'intérêt des tiers, mais encore de celui de la société elle-même. Il serait dangereux pour elle de confier la gérance à un commanditaire qui, ne courant qu'un risque limité, se lancerait peut-être dans des opérations très hasardeuses. A cette considération, on peut objecter qu'il appartient aux commandités de prévoir ce danger et dé mesurer le degré de confiance que mérite le commanditaire; la loi n'a pas à les défendre, malgré eux, contre les conséquences de leur imprudence.
Toutefois les partisans de cette opinion ajoutent que la loi devait prévoir le cas où des spéculateurs constitueraient une société en mettant à sa tête, pour la forme, un commandité sans fortune qui, au moyen d'une procuration, leur ai)andonnerait le pouvoir de gérer; de sorte qu'ils auraient réellement la direction de l'entreprise, sans prendre la qualité de commerçants avec les risques qu'elle comporte normalement, c'est-à-dire, en cas de mauvaises affaires, la faillite et peut-être la f)anqueroute , réprimée par la loi pénale. C'est là une combinaison qu'elle devait empêcher dans un intérêt de moralité publique.
Il est bien difficile de savoir si telle fut la pensée des auteurs du Code de commerce. La chose, sans doute, est possible; car, d'après ce Code, les sociétés anonymes (les seules dont les administrateurs bénéficient d'une limitation de responsabilité) ne pouvaient être créées qu'avec une autorisation du (jouvernement. Mais, depuis la loi du 24 juillet 1867, il est loisible à des financiers de constituer une société de cette espèce, dans laquelle leur responsabilité ne dépassera pas le montant de leurs actions, et dont ils se réserveront, par une clause statutaire, l'a'iministration, du moins pour les trois premières années', sans devenir commerçants et sans être exposés à la faillite. On ne peut donc pas dire que notre droit, dans son état actuel, prohibe toutes les combinaisons qui pourraient conduire à un pareil résultat.
Les intentions du législateu»' étant tout au moins douteuses, il nous parait préférable, en présence d'une disposition exceptionnelle, qui restreint la liberté des conventions, d'admettre l'interprétation la plus étroite'^.
Il fallait prendre parti sur cette controverse , avant de rechercher : 1" quels sont les actes interdits aux commanditaires; 2° quelle est la sanction de la défense d'immixtion. Sur l'un et l'autre point, les dispositions du Code de 1807 ont été modifiées, dans le sens d'un adoucissement, par celles de la loi du 6 mai 1863.
290. — A. Portée de la prohibition légale. — Quels sont exactement les actes interdits aux commanditaires? Ici apparaît l'intérêt de la controverse précédente. Les partisans de la deuxième opinion interprètent les mots « actes de gestion », dans l'ai-t. 27, de la façon la plus liu'ge. Ils déclarent illicite toute ingérence des commanditaires dans l'administration, même intérieure, de la société. Le gérant doit con-
' V. l'art. 25, 3« al., loi du 24 juillet 1867.
2 En ce sens, Thaller , n- 402 ; Pic , n» 525 et 526 ; Poxt, n° 1461.
DES SOCIKTKS l'AK INTÉRÊTS 171
Mi\ci , vis-à-vis lieux, uiu' iiulépLMulanco absoluo. 'roule clause statutaire (lui rostre iudrait ses pouvoirs au pi'olit des commanditaires doit tMre réputée nulle. Il ne peut donc être stipulé, soit que le gérant devra, pour faire certaiiu^s opérations, se munir d'une autorisation délivrée [)ar eux, soit qu'il leur appartiendra, dans des circonstances déterminées, de prononcer sa révocation (cette révocation ne pouvant jamais être que l'œuvre de la justice).
Au contraire, li jurisprudence, considérant (jue la prohibition de l'art. 27 est unitiuement dictée par l'intérêt des tiers, admet une distinction entre la gestion externe et la gestion interne; la première seule est rigoureusement interdite ( Cass. 9 mai 1S60, D. 60. 1. ^79 ; Limoges, 28 janv. 1S98, D. 90. 2. 353). Mais les commanditaires peuvent être appelés, en vertu de l'acte constitutif, à donner des autorisations au gérant en vue d'opérations excédant ses pouvoirs (Rouen, 9 juin 1875, U. 75. 2. 205) ; à prononcer sa révocation dans des conditions déterminées; à nommer un nouveau gérant, lorsque, d'après les statuts, la mort, la retraite ou la révocation de celui que ces statuts avaient désigné ne doit pas entraîner la dissolution de la société. Il leur est seulement interdit de participer à la gestion externe, de préparer et de conclure, pour le compte de la société, des opérations avec des tiers, qui seraient exposés à une méprise sur l'étendue de leur responsabilité. Le gérant ne pourrait leur donner une procuration, même temporaire et limitée, en vue de pareilles opérations.
291. — En tout cas, il est certain que l'interdiction ne concerne que les actes de gestion. Le Code de 1807, en défendant au commanditaire 'ancien art. 27) d' « être employé pour les affaires de la société », donnait à croire qu'il «'tait impossible de cumuler la qualité de commanditaire et celle dCem'i)loyéh un titre quelconque de la société. On n'aurait donc pas permis à un employé d'utiliser ses économies en achetant une part de commandite dans la maison pour laquelle il travaille, alors que cette combinaison ne peut ({u'être avantageuse pour la société, comme pour lui-même î La jurisprudence repoussait une interprétation aussi draconienne ; elle autorisait déjà les commanditaires à occuper des emplois intérieurs, tels que ceux de comptable, directeur des travaux, etc.
La loi du 23 mai 1863 ayant supprimé, dans l'art. 27, les mots qui avaient donné lieu à cette difficulté, on ne saurait aujourd'hui contester au commanditaire le droit de remplir, au service de la société, toute espèce de fonctions subalternes, même celles qui le mettraient en rapport avec les tiers i préposé aux ventes, commis- voyageur, etc. ) , pourvu qu'il se présente en qualité, non de gérant ou de fondé de pouvoirs, mais d'employé ou de commis, placé sous les ordres et la direction du gérant. Ces deux situations sont trop manifestement différentes, pour que les tiers courent le danger d'une confusion.
292. — A plus forte raison, il est permis aux commanditaires de donner des avis et des conseils au gérant sur la marche des affaires ,
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sans toutefois substituer leur initiative à la sienne; d'exercer, en leur qualité d'associés , des actes de surveillance et de contrôle sur la gestion. Le Gode de 1807 lui-même ne s'y opposait pas.
Néanmoins la loi de 1863 a cru devoir s'expliquer sur ce point, de façon à donner aux commanditaires qui usent de ces droits une sécurité absolue, dans un deuxième alinéa ajouté à l'art. 28 : « Les avis et conseils, les actes de contrôle et de surveillance n'engag-ent point l'associé commanditaire ».
La loi ne prescrit pas, pour la commandite simple, comme elle l'a fait pour la commandite par actions*, l'institution d'un organe de contrôle collectif représentant les intérêts des commanditaires. Mais l'acte constitutif pourrait organiser un conseil de surveillance, déterminer son mode de nomination et ses attributions. A défaut d'une pareille clause, il appartient aux commanditaires d'exercer individuellement le droit de contrôle que leur reconnaît l'art. 28^. Toutefois les conditions d'exercice de ce droit donnent souvent lieu à des difficultés embarrassantes, à cause du silence de la loi. Réserve faite des clauses restrictives que renfermeraient les statuts, il est permis à chaque commanditaire de prendre connaissance, à toute époque, des livres et des pièces de comptabilité, et nous croyons même qu'il peut déléguer ce pouvoir à un expert de son choix; seulement, en cas de contestation de la part du gérant, les juges ont la faculté d'ordonner certaines précautions, pour empêcher que l'exercice de ce droit ne dégénère en abus préjudiciable à la société. Mais les restrictions apportées par la loi de 1867 au droit de contrôle des actionnaires, dans la commandite par actions, étant contraires au droit commun, ne doivent pas être étendues à la commandite simple ^.
293. — Enfin, il est hors de doute qu'un commanditaire peut, comme un tiers quelconque, passer des contrats, pour son compte personnel, avec la société, représentée par son gérant. Un avis du Conseil d'État du 29 avril 1809 a déclaré les art. 27 et 28 G. com. inapplicables en pareil cas.
294. — B. Sanction de la prohibition légale. — Le Gode de 1807 considérait que le commanditaire, en s'immisçant dans la question, prenait la situation d'associé en nom collectif; comme tel, il devenait personnellement et solidairement responsable de tout passif social. Gette sanction était d'une rigueur excessive dans le cas où l'immixtion, temporaire et accidentelle, s'était bornée à vm petit nombre d'opérations. Aussi la loi de 1863 a- 1- elle introduit une distinction (l*"»' al. modifié de l'art. 28) : le commanditaire est tenu, indéfiniment et solidairement
1 V. l'art. 5 de la loi du 24 juillet 1867.
2X,a Cour de cassation a décidé que les juges pouvaient, sur la demande d'un commanditaire , ordonner une expertise à l'effet de vérifier les inventaires dressés par le gérant (24 janv. 1899. D. 1899. 1. 260).
3 Comp. sur cette question, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 533; Thaller, n" 406; Pic, n* 551; Demogue, Annales de clr. com., 1907, p. 126 et suiv.
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avec les assoeii>s on nom, des cngagc-ments .lo.iv.nl ,lo sa Kcslionnu ;!"! ;'""•-."•"- -H-iales les juges approcieronl, , suivant ^ nomh>,. et la graule .l.s ados ,,„-i| ,., |;,i,s „, s'il .loi,, «u non, en «re rendu personnellenieiil lesponsal.lo.
La nature nn^n,e de cette sanction constitue un (ort argunicul en laveur d.. I mlerpr,.tat,on .,,„. .lonne la jurisprudence de P.art. 27 E ellet, ,1 serait peu rationnel «liinposer une rcsponsal,iIilé .lueleonau" envers es t.crs A un eonunaiulilaire qui n'est intervenu que dans' h gestion interne de la société. ' ''
295. - Le conniiaudilaire (|ui, eonirairenieut à la loi, fait dos actes
e ifr mille ht" "■?""■■'"'■' '"'' '■' '"^'"« ''' ''"'""« <'e coinn:;! e la laill le delà société, au cas où elle est déclarée, entraîne-t-elle de plo.n droit sa faillite personnelle, comme celle de command tés La
e commandi aire. I ne doit être mis eu faillite que s'il a rcmnlila puisse dre qu ,1 a fait des actes de commerce sa profession hal.ituelle
oTirrôar ï'art Tf '" T'""'''"'' '■'-»' -''Ordonnée à c t ^ sui la question, d après les circonstances; toutefois il parai loKiaue . ans e cas ou on impose au commanditaire la responsabilité d tout ;
rlS'gÎ^ant'™''"'"' "''"'' '■'" P°'"' "^ -« '^ ''^ ^»""''^- ~e
296. --- Les co-associés du commanditaire en question peuvent-ils se prévaloir contre lui des art. 27 et 28 pour laisser à sa charge exclu sne les de tes qui résultent de ses actes de gestion? Oui ï'anrés es auteurs qui considèrent ces dispositions comme fondées su I i té et de la société elle-même '. Cette opinion nous paraît inadmissible En effet ou bien le commanditaire a géré Sans mandat, et c'est d'ap es les p in'
cZos H ?'''"" '""'"'■'-■^ ""'" ^''"' '""^''^^^ - ^«« actes' 0 . ou ,?o"; opposables a ses co-associés. Ou bien il a agi en vertu d'un manZ des
commandités, et en ce cas, s'il es. obligé de payer à des tiers I 1 i •
Î^urÏ^Ttr"' '^"""•'"='^-.' °" - •-"-"'"! refuser une ac lï, recursoiie contre ses co- associés, en remboursement de ce qui excède la part du passif social qui, d'après les statuts, devait lui n omber A ut ,„en , on le traiterait plus durement qu'un associé en non " olle': tif et on lu, infligerait, au profit des commandités, une sorte dcline pecun.aire, contr.urement à l'équité et à l'esprit de la lo qui d'an "s nous du moins, ne s'est préoccupée que de l'intérêt des tiers C'es^c, que reconnaît la jurisprudence K ^^'^ ""^
J LïON-CaeN et RE.NAULT, t. 2, n 50.^. «■'■aa "^^ "*"• ^"PP- '■• •'*«'«^'. "•• --'• et suiv. E„ co sons, T„A,.LER, „■ M; fic,
§ 5 — Dans quels cas la société est obligée envers les tiers.
297. — Les dettes d'une société par intérêts peuvent résulter, soit des engagements volontairement pris, soit des actes illicites commis par ses gérants dans Texercice de leurs fonctions.
Pour que les engagements volontaires d'un gérant obligent la société, deux conditions doivent être réunies : il faut que le gérant ait agi pour elle, et dans la limite de ses pouvoii-s. Ayant précédemment parlé de rétendue des pouvoirs du gérant, nous n'avons plus à insister que sur la première de ces conditions.
298. — Le moyen normal, pour le gérant, d'indiquer qu'il agit pour la société, et non pour son compte personnel, c'est de signer avec la raison sociale. Mais l'emploi de la raison sociale est-il indispensable pour que la société soit obligée? L'ordonnance de 1073 (t. i, art. 7) portait : « Tous les associés seront oi)ligés solidairement aux dettes de la société, encore qu'il n'y en ait qu'un qui ait signé, au cas qu'il ait signé pour la compagnie et non autrement. » Les auteurs du G. com. ont reproduit presque textuellement cette pbrase dans l'art. 22, mais en supprimant les derniers mots : « et non autrement. )) On en conclut généralement qu'ils n'ont pas entendu faire de l'emploi de la raison sociale une règle sacramentelle, qui serait inconciliable avec l'esprit de notre droit moderne. Dans le commerce, beaucoup de contrats sont conclus verbalement, et en ce cas il ne peut être question de la raison sociale. Dès lors, il est rationnel d'admettre que, même dans le cas d'un engagement écrit, si le gérant a négligé de signer de la raison sociale, sa contre- partie a la faculté de prouver, par tous moyens, suivant l'art. 109 G. com. , qu'il a traité pour la société, et que les juges peuvent considérer cette preuve comme résultant des termes mêmes de l'acte ou des circonstances dans lesquelles il est intervenu. La jurisprudence est fixée en ce sens (Douai, 24 avril 1890, D. 91. 2. 244).
299. — Le gérant ne doit employer la raison sociale que pour les affaires qui intéressent la société et dont la conclusion rentre dans la sphère de ses pouvoirs. Il n'en est pas toujours ainsi dans la pratique; on peut prévoir, de la part du gérant, deux sortes d'abus de la raison sociale ^
Première hypothèse. — Le gérant signe de la raison sociale un acte rentrant dans la catégorie de ceux qu'il pourrait faire pour la société, alors que cet acte n'intéresse que lui-même ; par exemple, pour acquitter une dette personnelle, il souscrit un effet de commerce au nom de la société. En cela, il commet une faute qui engage sa responsabilité envers ses co-associés. Mais les tiers de bonne foi, qui ont compté sur l'engagement de la société, ne peuvent être victimes de cette faute; la
< V. Percerou, Des abus de la raison sociale, Annales de dr. com., 1898, p. 132 et suiv.
société est obligée envers eux. Décider autrement, ce serait lui enlever tout crédit.
Il en est dilTéreminent si le tiers a été de mauvaise foi, c'est-à-dire a pertinemment connu l'abus qu'a fait le jiérant de la signature sociale; c'est aux associés qu'il incombe de prouver cette mauvaise foi. Et il ne leur suffirait pas toujours d'établir que le tiers a su que l'affaire intéressait personnellement le gérant et non la société; certaines circonstances ont pu l'induire à croire quo la société, intéressée à consolider le crédit personnel do son gérant, avait autorisé celui-ci à user exceptionnellement de la raison sociale; en ce cas, elle est encore responsable (Gass. -21 févr. ISGO, D. 00. 1. 261).
Pour prévenir de pareilles contestations, on insère quelquefois dans l'acte constitutif une clause d'après laquelle la société ne répondra d'aucun engagement contracté, mémo sous la raison sociale, pour des causes étrangères à ses affaires. La validité de cette clause a été mise en doute. Généralement la jurisprudence l'interprète, toutes les fois que les circonstances le permettent, comme régissant uniquement les relations des associés entre eux (Gass. i22 juin 1881, D. 82. 1. 183) Cependant, s'il est étal)li en fait qu'on a voulu la rendre opposable aux tiers, et pourvu qu'elle ait été insérée dans l'extrait statutaire publié par la voie de la presse conformément aux art. 56 et suiv. de la loi du 2 4 juillet 18()7, les tiers étant censés prévenus par cette publication, il est impossible, croyons -nous, de ne pas la leur appliquer '. G'est ce que reconnaît la jurisprudence i Gass. 5 nov. 1900, D. 1902. 1. 5). Cette solution est très rigoureuse pour les tiers de bonne foi ; dans bien des cas, il leur est extrêmement difficile de savoir si le gérant agit pour les besoins de la société ou pour ses besoins personnels (notamment dans l'hypothèse d'un emprunt . Peut-être conviendrait-il de réputer cette clause illicite, comme l'ont fait le Gode de commerce allemand et le Code suisse des obligations. Mais cette interdiction, contraire aux principes généraux, ne pourrait être consacrée que par une loi nouvelle.
300. — Deuxième hypothèse. — Il s'agit d'un autre genre d'abus. Le gérant, sans autorisation de ses co-associés, fait, au nom de la société, un acte qui, d'après les conventions sociales, aurait exigé cette autorisation, ou qui lui était absolument interdit fpar exemple, les statuts lui défendaient de faire des spéculations sur marchandises, sous forme de ventes à livrer). — Du moment que la clause en question a été publiée dans l'extrait statutaire, elle est opposable aux tiers, et cela, alors même que les restrictions apportées aux pouvoirs du gérant seraient contraires aux usages du commerce fCass. 22 déc. 1874, D. 75. 1. 104 j. Les tiers, même de bonne foi, ne peuvent donc contraindre la société à exécuter un pareil contrat^ ; le gérant seul, en principe, est leur débi-
^ En ce sens, Pic, n' V>i. La majorité des auteurs est en sens contraire : V. notamment Lyon-CaenbI Renault, t. 2, n' 293.
2 Au contraire, d'après le f:ode de commerce allemand (art. 1101 ), toute clause qui restreint les pouvoirs normaux du gérant est sans effet à l'égard des tiers. Ce système paraît plus favorable au crédit des sociétés.
teur; mais, si l'opération a profité à la société, ils ont contre elle, du chef de ce gérant (art. 1166 G. civ.), une action limitée à son enrichissement ^ (action de in rein verso).
Si la clause restrictive des pouvoirs du gérant n'avait pas été publiée, jes tiers, dans leurs rapports avec la société, seraient fondés à la méconnaître, à moins qu'on ne pût établir leur mauvaise foi (Gass. 31 oct. 1887, D. 88. 1. 472).
301. — De l'hypothèse précédente, on peut rapprocher le cas où un associé 7ion gérant, sortant du rôle effacé que lui assigne le pacte social, passerait des contrats dans l'intérêt de la société. Celle- ci en seraitelle responsable?
La question se présente sous des aspects différents, selon que cet associé a traité au, nom de la société, ou en son nom personnel. Dans le premier cas, il y a gestion d'affaires; la société ne sera obligée que si le contrat est ratifié par ses gérants, ou s'il a tourné à son profit, comme dit l'art. 1864 G. civ., c'est-à-dire si l'utilité de la gestion est démontrée. D'autre part, dans le cas où l'associé a agi en son propre nom, sa contre -partie ne pourrait exercer contre la société qu'une action oblique de in rem verso, du chef de l'associé avec lequel elle a traité (art. 1166 C. civ.), dans la mesure de l'enrichissement que celui-ci aurait, par cette opération, procuré à la société.
302. — Le patrimoine social peut- il être obligé, non seulement par les contrats et engagements volontaires du gérant, mais encore par les actes illicites que celui-ci commettrait dans l'exercice de ses fonctions? — Il est de principe que les commettants répondent du dommage causé par leurs préposés dans les fonctions auxquelles ils les ont employés (art. 1384 G. civ.). Or le gérant doit, d'après la doctrine généralement admise-, être considéré comme le préposé, soit de la société, si on reconnaît la personnalité des sociétés par intérêts, soit, dans la théorie opposée, de ses co-associés, en tant qu'il est chargé par eux de diriger l'entreprise commune. Le patrimoine social est donc responsable des réparations civiles que les tribunaux peuvent allouer aux tiers lésés par la faute du gérant, par exemple en cas de faits de concurrence déloyale, de contrefaçons en matière de propriété industrielle, de contraventions aux lois fiscales. Mais, dans le cas où le fait tombe sous le coup de la loi pénale, les peines prononcées par un tribunal de répression, même lorsqu'elles sont pécuniaires (amendes), ne frappent que le gérant personnellement. Il faudrait seulement s'écarter de ce principe pour les amendes qui présentent exceptionnellement le caractère de dommages- intérêts envers le fisc (par exemple, en matière de douanes).
1 II est important de noter, an point de vue des moyens de défense opposables par la société aux tiers exerçant cette action, que c'est une action oblique et non directe.
2 Thaller, n»' 303 et 411; Pic , n» 481 ; Cass. 13 mai 1890, D. 90. 1. 474 (motifs). D'après MM. Lyon-Caen et Renault (t 2, n« 296), le gérant est un mandafaire, non un préposé; mais la société et les associés seraient obligés par ses actes illicites, si les associés avaient autorisé ces actes ou les avaient approuvés après coup en les tolérant.
^ G. — Des droits qur les ciVaiuîiers sociaux peuvent exercer eoiilre l<»s divers associés.
303. — A. Responsabilité des associés en nom collectif. — Aux termes de l'art. 22 G. coin., tous les associés en nom collectif (ou connuandités, s'il s'agit d'une sociiHé en commandite) sont pen^onnellemcNt et soUdairemoit responsables des <ietles sociales. l^]n présence de ce texte, les auteurs qui admett«'nt la personnalité des sociétés par intérêts sont assez embarrassés lorsqu'il s'agit de préciser la situation •le la société et celle des associés vis-à-vis des créanciers sociaux. Ils sont d'accord pour considérer la société comme obligée en première liirnc, les associés n'étant tenus que subsidiairement, en qualité de lantions. Mais ils se divisent sur le point de savoir si ces cautions sont solidaires seulement entre elles, comme l'indique l'art. 22, ou si elles sont en outre solidaires avec le débiteur principal, qui est la société. Cette dernière opinion ne conduit-elle pas à reconnaître aux créanciers le droit de poursuivre directement les associés non gérants sur leurs biens personnels (ce qui porterait une grave atteinte à leur crédit), alors même que la solvabilité du patrimoine social ne ferait aucun doute? D'autre part, si on nie l'existence d'une solidarité entre la société et les associés, on doit logiquement reconnaître à ces derniers, • •n tant que cautions non solidaires, le bénéfice de discussion : ils ne pourraient donc être actionnés, à raison du passif social, qu'après que linsuflisance des biens sociaux, du moins de ceux que détermine l'art. 203.'^ G. civ., aurait été démontrée; dans ces conditions, la responsabilité personnelle des associés ne serait plus, pour les tiers, une garantie très sérieuse.
L'interprétation de la loi devient plus facile, si on écarte la complication résultant, d'après la doctrine générale, de la personnalité de la société, qui s'interpose entre les associés et les tiers. On sait que nous n'admettons pas cette [)ersonnalité (supra, n^230). La façon même dont l'art. 22 est rédigé justifie cette opinion : car, si les auteurs du Gode de commerce avaient envisagé la société en nom collectif comme une personne morale, ils n'auraient pas manqué de déterminer la situation respective, vis-à-vis des créanciers, de cette société et des associés pris individuellement. D'après nous, il n'existe, dans le cas actuel, ni débiteur principal, ni cautions : les associés sont tous codébiteurs solidaires des créanciers sociaux.
Est-ce dire que ceux-ci puissent, à leur choix, poursuivre en premier lieu n'importe lequel des associés, qu'il soit ou non gérant? Il est impossible de l'admettre, lorsque la clause statutaire désignant le, trérant a été publiée dans l'extrait prévu par l'art. 56 de la loi de 1867, Cette clause avertit les tiers qu'ils doivent s'adresser au gérant désigné pour le règlement de toutes les dettes qui se rattachent à l'entreprise sociale. Us ne peuvent donc exercer aucune poursuite contre les autres associés, avant d'avoir mis ce gérant en demeure de les payer par une
sommation, un protêt ou tout autre acte équivalent (Cass. 28 mars 1898, D. 99. 1. 49, note Thaller). En outre, s'il y a contestation sur Texistence de la dette réclamée, en tant que dette sociale, ce point doit être préalablement établi dans une instance engagée contradictoirement avec le gérant, qui représente la société tout entière (Cass. 14 mai 1890, D. 91. 1. 241, note Boistel). Telles sont les solutions consacrées par la jurisprudence. Elles se concilient aisément avec notre doctrine.
304. — Les associés étant codébiteurs' solidaires du passif social , toutes les conséquences légales de la solidarité passive leur sont applicables. Ainsi, les poursuites exercées contre l'un d'eux (même non gérant) interrompent la prescription et font courir les intérêts moratoires contre les autres (art. 1206 et 1207 G. civ.). En cas de faillite de la société et des associés en nom, les créanciers sociaux, après avoir produit et obtenu un dividende dans l'une de ces faillites, pourront encore produire dans les autres pour la totalité de leurs créances (art. 542, G. corn.).
305. — Le principe de la solidarité passive entre associés en nom collectif est- il absolu? Ou bien pourrait- on y déroger par une clause de l'acte constitutif qui substituerait, par exemple, à cette responsabilité solidaire la responsabilité conjointe et divise instituée par le Gode civil pour les membres des sociétés civiles, cette clause étant d'ailleurs publiée dans l'extrait statutaire? — La doctrine et la jurisprudence se prononcent également pour la négative. D'après une tradition constante, la solidarité est essentielle à la société en nom collectif : quiconque entré dans une pareille société doit nécessairement s'y soumettre, et il faut que les tiers puissent, à raison du type même de la société, y compter absolument, sans être obligés de consulter l'acte constitutif. Gette règle est indispensable dans l'intérêt du crédit des sociétés en nom collectif : toute clause statutaire qui y dérogerait serait réputée non écrite.
Mais rien ne s'oppose à ce qu'un tiers, aux termes du contrat qu'il passe avec le gérant représentant la société, renonce accidentellement au bénéfice de la solidarité en faveur de tous les associés ou de certains d'entre eux. En ce cas, le principe de la liberté des conventions reprend son empire.
306. — La responsabilité personnelle et solidaire incombe certainement, pour toutes les dettes sociales sans distinction, à ceux qui font partie de la société en nom collectif (ou de la société en commandite, en qualité de commandités) depuis sa constitution jusqu'à sa dissolution. Mais, dans cet intervalle, il se produit quelquefois des changements dans le personnel de la société. Deux hypothèses sont à prévoir.
1'^ Un associé se retire, et la société, grâce à une clause particulière des statuts, continue néanmoins à fonctionner. — On reconnaît unanimement que cet associé, responsable des dettes antérieures à sa retraite, ne l'est pas des dettes postérieures, pourvu que les tiers aient
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été prévenus par la puhlioitt"' donnôo à cette uiodilicatioii statutaire I art. 01 de la loi de 18(17 , et (|uc son non», si! taisait partie de la raison sociale, en soit elVacé.
H'' Vn nouvel associé entre dans la société (pieUpic temps après qu'elle a conunencé à fonctionner. Dans (pielle nicsurc est -il responsable du passif déjà existant? Il n'est pas douteux cpie son apport, incorporé dans le capital social, devient le ^aj^e de tous les créanciers sociaux, tant anciens que nouveaux. Mais cet associé peut-il être poursuivi sur son patrimoine personnel à raison des dettes sociales antérieures à son accession? Incontestablement oui, si ce cbangement dans le personnel social n'est pas publié : le nouvel associé subit alors la peine de la nép:li2:ence qu'il a commise en ne veillant pas à Tobservati(»n de la prescription légale. Mais en est -il encore de même, dans rbypothèse normale où la modification a été régulièrement publiée?' La jurisprudence et une partie de la doctrine^ admettent Tafllrmative .Amiens, iS mai 1805, D. 08. 1. 323, note Roistel), sous prétexte (luc l'art. ±2 impose la responsabilité intégrale du passif social à tous les associés, sans aucune distinction. Cependant il n'est pas vraisemblable qu'on ait prévu ce cas particulier lorsqu'on a rédigé l'art. 22 ; d'autre part, il est peu logique de faire au nouvel associé la même situation, que son accession à la société ait été publiée ou non. Sa responsabilité du cbef du passif antérieur s'explique en tant que sanction de l'art. 61 de la loi de 1807, et non autrement. Les tiers qui ont traité avec la société, alors qu'il n'en faisait pas encore partie, n'ont pu évidemment compter sur sa responsabilité; et il serait d'autant plus injuste de l'admettre, que ce nouvel associé n'est pas appelé à prendre une part dans les bénéfices résultant des opérations antérieures à son accession. La solution de la jurisprudence ne nous paraît conforme, ni à la loi, ni à l'équité ■-.
307. — H. Responsabilité des commanditaires. — Tout commanditaire s'engage à faire un certain apport à la société et à répondre des dettes sociales, au moins dans la mesure de cet apport. C'est là un minimum de responsabilité. Il pourrait être stipulé que le commanditaire sera tenu du passif jusqu'à concurrence d'une somme supérieure à sa mise, par exemple du double^. Du moment que sa responsabilité ne devient pas illimitée, il ne prend pas la qualité d'associé en nom : sa situation reste celle d'un commanditaire.
308. — On ne saurait contester aux créanciers sociaux le droit de poursuivre les commanditaires qui n'ont pas efl'ectué leur apport ou n'en ont versé qu'une partie, moyennant les mêmes conditions qui
1 Lyox-Caen et Renault, t. 2, n« 277.
2 Elle est cependant consacrée par plusieurs législations étrangères, qui en font même une règle dordre public rf:. com. allemand, art. 130; C. corn, italien, art. 78j. V. en faveur de notre doctrine: Tmali.eb, n" Vl'»; Pic, n' 492.
3 Cette combinaison , très rare en France, est plus pratiquée en Angleterre, où il existe, indépendamment des coinpanies limited hy shares (par actions), des companics Hmitrd by yuaranlee.
doivent être observées lorsqu'ils poursuivent des associés en nona collectif non gérants. Ils ont, tout au uioins, contre eux une action oblique. La société étant à la fois débitrice envers eux et créancière des commanditaires, ils sont fondés à exercer contre ces derniers la créance qui fait partie du patrimoine social (art. 1166, G. civ.). Mais ne faut-il pas, en outre, leur accorder une action directe, qu'ils exerceraient de leur propre chef?
Nos anciens auteurs, considérant que le commanditaire s'est engagé envers la société, sans entrer en rapport avec les tiers, n'admettaient pas d'autre action que l'action oblique ^ On a soutenu qu'il en était de même, dans notre droit moderne. Gomment les commanditaires pourraient-ils être directement obligés envers les créanciers sociaux, alors que ceux-ci ne doivent même pas connaître leurs noms, lesquels ne figurent pas dans l'extrait statutaire publié par les journaux?
Néanmoins l'opinion contraire a prévalu. Elle est en harmonie avec le caractère moderne de la commandite. Ge n'est plus, comme autrefois, une société occulte, dénuée de raison sociale, de sorte que l'existence des commanditaires restait ignorée des tiers. Aujourd'hui le gérant agit sous une raison sociale, en qualité de mandataire de tous ceux qui font partie de la société, y compris les commanditaires, qui sont directement engagés par ses opérations aussi bien que les commandités, bien que l'étendue de leur responsabilité soit difïerente. Les créanciers sociaux ont le droit de compter sur le montant de leurs apports, qui est publié dans l'extrait statutaire. Quant à leurs noms, en admettant que les greffiers dépositaires des statuts soient fondés à ne pas les divulguer, il semble bien que le gérant ne pourrait refuser de les leur faire connaître, lorsque le défaut déversement de la commandite le met dans Timpossibilité de leur donner satisfaction. La jurisprudence admet depuis longtemps le principe de l'action directe (Gass. 10 févr. 1868, D. 68. d.378)^
309. — Il importe de préciser l'intérêt pratique de la controverse. En général, la différence entre les résultats des deux actions consiste en ce que le débiteur, poursuivi par une action directe, ne peut y opposer toutes les exceptions, dérivant de ses rapports personnels avec son créancier, qu'il aurait pu opposer à l'action oblique. Mais les difficultés commencent, lorsqu'il s'agit de déterminer les exceptions que le commanditaire, dans le cas actuel, perd le droit d'opposer aux créanciers sociaux, exerçant l'action directe. Lorsqu'il est, d'après les principes du droit commun, libéré de l'obligation de réaliser son apport envers la société, ne l'est- il pas également envers les tiers? Assurément oui, s'il s'agit d'un paiement ou d'un mode de libération assimilable au paiement, tel que la compensation légale (Gass. 4 mars 1867, D. 67. 1. 425).
1 PoTHiER, Tr. du contrat de société, n» 102.
2 Tous les auteurs récents sont en ce sens , mémo ceux qui n'attribuent pas un caractère commercial à l'obligation du commanditaire et qui, en cela, paraissent manquer de logique.
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L'intorèl attaché au caractère direct de l'action jk ut se [nanit'ester dans d'autres cas. Certains auteurs' ont signalé celui où le commanditaire a été déterminé i\ promettre son apport par des inano'uvres dolosivos du gérant; rexception de dol , opposable à la société que représente le gérant, ne le serait pas aux tiers, (^ette doctrine est conforme aux principes du droit romain, mais non à ceux de notre Code civil, qui (peut -être à tort) a t'ait du dol une cause de nullité des contrats. Lorsque l'engagement du commanditaire a été annulé en vertu de l'art. iJlti, il doit être réputé n'avoir jamais fait partie de la société; dès lors, à quel titre serait-il responsable envers les créanciers sociaux?
En revanche, il faut reconnaître que l'action directe est réellement avantageuse pour les créanciers : 1'' Dans le cas où la société est nulle pour défaut de publicité, car cette nullité, qui serait opposable à la société elle môme, ne Test pas aux tiers (art. 56, loi de 1867) ; 2" toutes les fois que des conventions particulières entre la société et le commanditaire ont dispensé ce dernier de remplir son obligation, ou modifié l'objet de cette obligation, telle qu'elle avait été déterminée par Tacte constitutif. La fixité du capital statutaire est une garantie essentielle pour les tiers ; elle ne saurait être détruite ou restreinte par des arrangements postérieurs survenant au sein de la société. Ainsi, il ne pourrait être stipulé entre les associés, au détriment des créanciers sociaux, que tel commanditaire sera dispensé de verser tout ou partie de sa mise*, ou sera autorisé à fournir une chose quelconque à la place du numéraire qu'il avait promis.
310. — Il y a encore lieu, pour les créanciers, d'exercer leur action directe lorsqu'un coiimianditaire, après avoir réalisé son apport, l'a retiré en tout ou en [)artie. Par exemple, sa retraite ayant été autorisée par ses co-associés, on lui a remboursé sa mise. Il en résulte une diminution du capital social qui peut bien, moyennant la publicité légale, être opposée aux créanciers futurs, mais que les créanciers antérieurs sont fondés à tenir pour non avenue à leur égard. Le commanditaire restera, dans cette mesure, responsable envers eux pendant un laps de temps qui sera déterminé plus loin.
Il en est de même, lorsque le gérant a fait aux commanditaires une distribution de dividendes fictifs, c'est-à-dire lorsque les sommes présentées comme provenant de bénéfices réalisés ont été, en réalité, prélevées sur le capital social. Les commanditaires sont alors obligés envers les créanciers à i-apporter ce qu'ils ont reçu, de façon à recombler le capital. La notion du dividende fictif sera précisée lorsque nous traiterons des sociétés par actions. Alors seulement il conviendra d'examiner si les dispositions de l'art. 10 de la loi du 24 juillet 1867, relatives aux actionnaires qui ont perçu un pareil dividende, doivent être étendues aux commanditaires, dans le cas d'une commandite simple.
1 BoiSTEi, , n' 210.
* Mais la convention d'après laquelle un commanditaire ne participera aux pertes que pour une »omm'.' \nU'-no,nve à sa mise, si elle n'est pas opposable aux tiers, est valable dans les rapports des asfcociés entre eux (Chus. W juill. 1892, D. 92. 1. 'i^>).
Praliquement, c'est en présence d'une société entrée en liquidation ou déclarée en faillite que les créanciers invoquent le bénéfice de Faction directe; et, dans ce dernier cas, le syndic l'exerce en leur nom. Mais la dissolution ou la faillite de la société n'est pas une condition préalable nécessaire à l'exercice de cette action. Mêiiie en dehors de ces cas, le commanditaire contre lequel elle est dirigée ne saurait prétendre que le fonds social doit d'abord être discuté, puisque le but de l'action est justement de compléter ce fonds par l'adjonction de son apport.
§ 7. — Des (lislribiitions de bénéfices pendant le fonctionnement de la société.
311. — Rigoureusement, pour savoir si une société a réalisé des bénéfices, il faut attendre qu'elle ait terminé ses opérations. Alors seulement, en tenant compte de toutes les années, bonnes ou mauvaises, on peut apprécier les résultats de l'exploitation, envisagés dans leur ensemble. Mais personne ne serait tenté de risquer des capitaux dans ce genre d'entreprises, s'ils devaient i-ester improductifs pendant un temps très long. Aussi l'usage s'est-il établi de considérer la durée de la société comme divisée en une série de périodes indépendantes, d'un an chacune. Si, à la fin d'un exercice annuel, après que l'inventaire a été dressé, le bilan accuse des bénéfices nets, ces bénéfices de l'année sont susceptibles d'une distribution immédiate entre les associés : c'est ce qu'on appelle le dividende. Le caractère licite de ces distril)ulions n'est pas subordonné à la condition qu'elles aient été expressément prévues par une clause de l'acte constitutif. Les sommes ainsi réparties sont définitivement acquises aux associés, alors môme que, postérieurement, la société subirait des pertes et deviendrait insolvable. Lors de la confection du Gode de commerce, on avait préposé au Conseil d'Etat de décider que les commanditaires seraient, dans cette hypothèse, obligés xle contribuer aux pertes au delà de leurs mises, jusqu'à concurrence des dividendes antérieurement perçus. Mais ce système fut écarté, .parce que l'éventualité de ces actions en répétition, enlevant toute sécurité aux commanditaires, aurait gravement entravé le développement des sociétés. De pareilles actions ne seraient ouvertes contre les associés que dans le cas de distribution de dividendes fictifs [supra, no 310).
La répartition du dividende de chaque exercice se fait entre tous les associés, responsables personnellement ou commanditaires, conformément aux prévisions de l'acte constitutif. D'après cet acte, la part de -chacun dans les bénéfices peut n'être pas proportionnelle à la valeur de son apport. Mais, en l'absence de clause à cet égard, on appliquera l'art. 1853 G. civ., qui établit cette proportion en règle générale.
312. — Peut-il être stipulé que tous les associés, ou certains d'entre eux, auront droit à un intérêt fixe de tant pour cent sur leurs apports, à
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toute t'\eiitaalito ? cette clause doit-elle être ap|)liquée, même à la suite d'un exercice aiuuiel qui n'a pas donné de bénélices? b]lle est rarement stipulée au profit d'associés en nom collectif. On la rencontre plus fréqu(Mument en ce qui concerne les commanditaires. Mais c'est surtout dans les sociétés [>ar actions, dont Texploilation ne peut souvent commencer qu'après de longs travaux préparatoires, (ju'on en aperçoit l'utilité en faveur des actionnaires, et qu'elle acquiert une grande importance (pratique. Dans le chapitre relatif à cette espèce de sociétés» nous en examinerons la portée et les conditions de validité.
Cette clause ne doit pas être confondue avec celle d'après laquelle il sera alloué aux commanditaires, avant tout partage des bénéfices, un intérêt fixe de leur a[)port. Du moment que cet intérêt ne leur est pas promis à toute éventualité, la clause en question signilie que, dans le cas seulement où le dernier exercice aura produit des l)énénces, on prélèvera sur eux la somme nécessaire pour rémunérer le capital formé par les commanditaires avant que les commandités soient appelés à en prendre leur part. Dans cette mesure seulement, elle crée aux commanditaires une situation privilégiée. Il ne saurait y avoir aucun doute sur la validité de celte clause.
313. — Après la fin d'un exercice, on ne met pas toujours en distribution l'intégralité des bénéfices obtenus. La volonté des associés peut leur donner, pour le tout ou pour partie, une autre destination. Ainsi, il arrive parfois qu'on les affecte à une augmentation du capital ; dans ce cas, il faut suivre les règles relatives à la modification des statuts
lufra , si <S .
Souvent, en vertu d'une clause statutaire ou d'une décision prise ultérieurement, on met de côté une partie des bénéfices pour constituer un fonds de réserve. C'est une sage précaution en vue de Tavenir. A la suite d'une année en perte, ce fonds pourra servir à recomblcr le capital. En l'absence de bénéfices, il fournira le moyen de distribuer néanmoins un petit dividende aux associés ; car les réserves demeurent distinctes du capital et continuent à représenter des bénéfices disponibles. Leur emploi, comme leur constitution, dépend absolument des décisions prises au sein de la société, l'existence d'une réserve étant purement facultative dans les sociétés par intérêts \
314. — Les dividendes distribués aux commanditaires sont passibles de la taxe sur le revenu des valeurs mobilières, créée par la loi du 29 juin 1872, et dont le taux a été porté à 4 0/0 par la loi de finances du 20 décembre 1890, art. i. Aux termes d'une loi du 1" décembre 1875, cette taxe a n'est pa.-^ applicable aux paris d'intérêts dans les sociétés commerciales en nom collectif, et elle ne s'applique, dans les sociétés en commandite dont le capital n'est pas divisé en actions, qu'au montant de la commandite ».
' On verra qu'il en est autrement dans la société anonyme CLol de 18G7, art. 'i6).
§ 8. — Des iiiodilications qui peuvent être apportées à l'acte constitutif et de leur publicité.
315. — Pendant la durée de la société, il peut survenir des événements imprévus qui rendent désirables ou même nécessaires certaines modificatio.ns à l'acte constitutif. Exemples : le gérant statutaire ne pouvant, pour cause de maladie, continuer ses fonctions, il faut le remplacer ; il se présente une occasion avantageuse de vendre le fonds de commerce ou d'industrie qu'exploite la société, et cette vente déterminera une dissolution anticipée; ou, -au contraire, on désire proroger l'a durée de la société au delà du terme qui avait été fixé; ou bien encore, il s'agit, soit de fusionner la société avec une entreprise concurrente, soit de former un syndicat de production ou de vente, un cartel de défense avec des maisons similaires.
Aucune modification n'est impossible à priori. Mais, dans une société par intérêts, toutes exigent le consentement unanime des associés. C'est la conséquence du principe d'après lequel le contrat, œuvre de la volonté de plusieurs parties, ne peut être détruit ou changé que par la volonté concordante de toutes ces parties ; la résistance d'une seule constitue un obstacle insurmontable. La décision modificative des statuts doit donc être prise par les associés à l'unanimité, à moins que l'acte constitutif lui-même n'ait conféré à la majorité le pouvoir de voter certains changements.
316. — En pareil cas, deux sortes de formalités doivent être observées :
1° La convention modificative de l'acte constitutif doit être, comme cet acte lui-même, constatée par écrit (art. 18G(), G. civ.).
317. — ^"^ Elle doit être publiée. L'art. 01, loi de 1867, assujettit aux formalités prescrites par les art. 55 et 56 « tous actes et délibérations ayant pour objet la modification des statuts, la continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée, la dissolution avant ce terme et le mode de liquidation, tout changement ou retraite d'associés et tout changement à la raison sociale ».
S'ensuit- il que toute modification statutaire est soumise aux deux formalités de publicité prescrites pour les statuts eux-mêmes? Une distinction paraît s'imposer. La loi exigeant le dépôt dans les deux greffes de l'acte constitutif tout entier, il faut également y déposer tout acte postérieur apportant à cet acte des modifications quelconques.
Mais l'insertion, dans un journal d'annonces, de l'acte modificatif n'est indispensable qu'autant que la modification porte sur une des clauses qui intéressent les tiers et qui ont dû, par conséquent, figurer dans l'extrait prévu par les art. 56 à 58. Cette formalité est inutile, lorsqu'il n'est apporté de changement que dans le fonctionnement intérieur de la société.
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Conformément à ce principe, doivent être publiées par la voie de la presse toutes les modiiications qui concernent ;
La raison sociale ou la raison de conuuerce;
Le sièjre social (il est très utile aux tiers d'en connaître le déplacement' ;
L'ohjet de la société ;
Son type juridique ^par exemple, dans le cas où une société en nom colloctif se transforme en commandite) ;
Le montant du capital social, qu'il soit augmenté ou réduit;
Le personnel des associés en nom, soit qu'il y ait retraite d'un des associés, ou entrée dans la société d'un membre nouveau ' ;
La désignation des gérants (tout changement dans le personnel de la gérance est d'un intérêt capital pour les tiers), et l'étendue de leurs pouvoirs.
Kn général, toutes les fois qu'on modifie, pour l'avenir, l'étendue des garanties offertes aux créanciers sociaux, le public doit en être prévenu.
Enfin, il en est de môme lorsqu'on change la durée statutaire de la société, soit qu'on la dissolve avant le terme fixé, soit, au contraire, qu'on la proroge au delà de ce terme; et la publicité est obligatoire, même lorsque cette prorogation est tacite {Gass. 22 mars 1897, D. 98. 1. 57).
318. — Un admet généralement, par analogie de l'art. 55, que le délai pour procéder aux formalités de publicité est d'un mois à partir de la date de l'acte modificatif. La publicité faite au delà de ce délai n'aurait d'effet que pour l'avenir.
319. — Quant à la sanction de ces prescriptions, elle consiste (art. (U combiné avec l'art. 56) dans la nullité, non de la société elle-mérne, qui a été régulièrement publiée, mais de l'acte modificatif qui ne l'a pas été. Conformément aux principes qui régissent la nullité des sociétés pour défaut de publicité, il en résulte que cet acte n'est pas opposable aux tiers, et n'est môme pas obligatoire dans les rapports des associés entre eux; mais la nullité ne pouvant être opposée par les associés aux tiers, ceux-ci ont le choix de tenir compte de la modification, ou, au contraire, de la réputer non avenue.
1 II y a controverse sur ce dernier cas. Beaucoup d'auteurs (Lyon-Caen et Renault, t. 2. n* 20'i; Pic, n".328) estiment que la publicité est inutile, cette accession ne pouvant qu'augmenter les garanties des créanciers sociaux. Cette opinion est contraire au texte même de l'art. 61 et à la tradition (l'ordonnance de 1673 était encore plus formelle). Du reste, ces ruteurs reconnaissent que toute augmentation du capital doit être publiée, aussi bien que toute diminution. En cela, il.s manquent évidemment de logique.
SECTION IV
DE LA IUSSOLUTION DES SOCIÉTÉS PAR INTÉRÊTS ET DE SES CONSÉQUENCES
320. — La dissolution est la fin de l'existence de la société et la rupture, du moins pour l'avenir, des liens d'obligation qui existaient entre les associés.
Nous avons à déterminer les causes qui entraînent la dissolution et à préciser les cas dans lesquels elle doit être publiée ; puis, nous en examinerons les conséquences juridiques, notamment la liquidation et le partage du patrimoine social.
^ 1<^'. — I^îi dissolution, ses causes, sa publicité,
321. — A. Causes de la dissolution. — A défaut de dispositions spéciales dans le Gode de commerce, cette matière est régie par les principes du Gode civil, art. 1865 à 1871.
On peut, en s'attachant à la nature des causes qui déterminent la dissolution, distinguer, d'une part, lu dissolution normale, qui a lieu conformément aux clauses de l'acte constitutif, et la dissolution accidentelle, tenant à la survenance de certains faits qui étaient imprévus, ou du moins, dont la réalisation n'était pas prévue à date fixe.
La dissolution normale se produit
\' Par l'expiration du temps pour lequel la société a été constituée (art. 18G5, 1*^, G. civ.). Le plus souvent, l'acte constitutif détermine le laps de temps pendant lequel la société doit fonctionner. A son expiration, la société est dissoute de plein droit, à moins que cette clause statutaire nesoitauparavant modifiée par une décision régulièrement prise au sein de la société, qui en proroge la durée pour une nouvelle période.
2° Par la consommation de la négociation en vue de laquelle la société s'est formée (art. 1865, 2»). Il n'en est ainsi que dans le cas où la société a seulement pour objet une ou plusieurs opérations déterminées. Ge cas est très rare pour les sociétés commerciales, à moins qu'il ne s'agisse de participation.
323. — La dissolution accidentelle résulte de certains événements qui surviennent au cours du fonctionnement de la société. Ges événements peuvent être classés en trois catégories : 1» résolutions prises par les associés ou par l'un deux ; 2° jugements rendus sur la demande d'un associé; 3'^ faits relatifs, soit au fonds social, soit à la personne d'un associé, à partir desquels la loi considère la société comme ayant pris fm. Il y a donc trois espèces de dissolutions accidentelles : volontaires, judiciaires et légales.
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324. a. Dissolution volontaire. — T.e )nu(ui(s dissensus est une i-auso île dissolution, car il est évident que la volonté unanime des associés peul détruire la société qu'elle avait créée.
325. — Mais la volonté d'un seul associé, qui désire se retirer, peutelle ineltre fm à la société? Une distinction résulte des dispositions du Code civil (art. iSt),'), 5", et 1801)). Si la société a été constituée pour un laps de temps déterminé, les parties sont définitivement liées jusqu'à l'expiration de cette période.
Mais lorsque la société est d'une durée illimitée', il est impossible d'admettre que les associés avaient entendu contracter un engagement perpétuel ; la loi reconnaît à chacun d'eux la faculté de se retirer quand il lui plait ; et, comme le contrat a été formé intuita personaram , cette retraite en détermine la dissolution. Toutefois, ce droit de renonciation, suivant l'expression du Gode civil (art. 1809), ne peut être exercé qu'à trois conditions : 1« L'associé doit notilier sa résolution à tous ses co-associés; 2» La renonciation doit être faite de bonne foi (elle serait de mauvaise foi, si le but de cet associé était de s'approprier un avantage dont la société, d'après le contrat, aurait dû bénéficier) ; 3» Et non à contre-temps, c'est-à-dire à un moment où le fonctionnement de la société ne pourrait être arrêté, sans qu'elle en souffrît un préjudice. En somme, la faculté de retraite est renfermée dans les limites qu'impose l'intérêt légitime de la société.
Les associés pourraient-ils, par une clause de l'acte constitutif, renoncer d'avance à exercer ce droit? — On l'a nié, en alléguant qu'une pareille clause serait contraire au principe de la liberté du travail, du commerce et de l'industrie '^ Mais cette liberté n'est pas compromise, du moment qu'on réserve à chaque associé la faculté de demander, pour de justes motifs, la dissolution judiciaire (faculté que la clause en question ne saurait leur enlever). La validité de cette clause, qui était admise en droit romain et dans l'ancien droit ^, doit donc être reconnue encore aujourd'hui '.
326. - b. Dissolution judiciaire. — D'après l'art. 1871 G. civ., la dissolution des sociétés à terme fixe peut être prononcée par justice, sur la demande d'un des associés. Il en est de même, à plus forte raison, des sociétés à durée illimitée dont les membres ont renoncé à la faculté de retraite dont il vient d'être parlé.
Le tribunal examinera la valeur des motifs invoqués par le demandeur. La loi indique deux cas dans lesquels il y a de justes motifs de dissolution : 1" Un gérant se trouve, par suite d'une infirmité habi-
1 On doit considénr comme ayant une durée illimitée, au sens (h', l'art. 1869, les sociétés qui ne doivent prendre fin que par la mort d'un des associés, ou dont le terme est tellement éloigné, qu'elles devraient se prolonger vraisemblablement au delà de la vie des associés. Lyon-Caen et Renault, t. 2, n- 'i3t>; Pic, n* 5<)r>.
2 En ce sens, Ahthuvs, t. 2. n* 7'tV; Pic, n» 566. ■i POTHIER, o/>. cit., n* 151.
•i En ce sens, Lyon-Caen et Henault, t. 2, n* 328.
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tuelle, dans l'impossibilité de continuer à remplir ses fonctions. En ce cas, la demande peut être formée par lui-même, aussi bien que par ses co-associés. 2° Un des associés manque à ses engagements envers les autres (sans être en faillite ou en déconfiture). Par exemple, il refuse d'effectuer son apport, ou bien c'est un gérant auquel on reproche, soit des malversations, soit des négligences graves. En ce cas, l'art. 1871 présente une application du principe commun à tous les contrats synallagmatiques (art. 1184), d'après lequel la résolution du contrat peut être demandée par l'une des parties, lorsque l'autre n'exécute pas ses obligations.
Il paraît regrettable que la loi n'ait pas, en vue de ce dernier cas, autorisé le tribunal à prononcer, sur la demande formée par ses co-associés, l'exclusion pure et simple de l'associé en faute, auquel on devrait seulement rembourser la valeur de son intérêt dans le fonds sociaP. Il n'est permis aux juges que de prononcer la dissolution de la société, qui sera suivie d'une liquidation et d'un partage. Cette solution est bien moins favorable que l'exclusion aux intérêts des autres associés. Ils pourront, sans doute, racheter l'établissement exploité en commun et former une nouvelle société. Mais il en résultera des frais considérables, et on ne pourra éviter les inconvénients d'une interruption dans l'exploitation.
Il y a controverse sur la possibilité de combler cette lacune de notre législation par une clause statutaire, aux termes de laquelle l'exclusion d'un associé pourrait être décidée par une délibération que prendraient les autres à Tunanimité, ou même à la majorité. Nous ne croyons pas que le droit d'une des parties dans la société puisse, par une telle clause, être mis à la merci de la volonté de ses cocontractants^. La loi ne prévoit et n'autorise cette clause, pour des motifs spéciaux, que dans les sociétés à capital variable (art. 52, loi de 1867). V. infra.
L'art. 1871 se borne à énoncer deux des justes motifs qui peuvent être allégués à l'appui d'une demande en dissolution. D'autres circonstances, en nombre illimité, pourraient être invoquées, telles qu'une mésintelligence persistante entre les associés, la perte d'une fraction importante du capital social, etc.
La faculté de demander la dissolution en justice étant, pour chaque associé, une garantie indispensable de sa liberté, doit être considérée comme d'ordre public. Cependant on admet généralement la possibilité de stipuler, dans l'acte constitutif, que la dissolution ne pourra être demandée que pour des motifs limitativement déterminés, par exemple, à raison de pertes atteignant une certaine proportion sur le montant du capital social.
327. — c. Dissolution légale. — ■ La dissolution a lieu de plein droit, en vertu des dispositions du Code civil, dans les cas suivants :
1 Certaines législations étrangères (Codes allemand , suisse , italien , etc.) se sont montrées, à cet égard, plus prévoyantes.
2 En ce sens, THALLERjn- 'i3J ; Pic, n" ."jTO. En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n° 351.
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1'' lin cas d'iwliiuiioii ilo la ihose qui taisait l'objet de rcutreprisc sociale art. ISiVi, ±'\ On peut citer comme exemples : répuisemcnt de la mine exploitée; le retrait de la concession administrative ou la nullité du brevet j^uir Texploitation du(j;iel la S()ciétê s'était formée; la destruction totale de son établissement industriel. Toutefois, dans cette dernière bypolbèse, si le risque était couvert par une assurance, il parait conforme à l'intention vraisemblable des parties d'alTecter l'indemnité d'assurance à la reconstruction de l'établissement, grâce à laquelle les opérations sociales pourront contiimer.
328. - -"^ Lorsqu'un obstacle de force majeure empécbc un associé de réaliser ou de continuer à réaliser son apport art. JHGT). D'après le !*•■ alinéa de cet article, il y a dissolution lorsqu'une chose, dont un associé avait promis de transmettre la propriété à la société, est perdue (détruite fortuitement) c( avant que la mise en soit effectuée », c'est-àdire a\ant la transmission de la propriété. Comme, dans notre droit moderne , art. 1138, G. civ.), la promesse de donner un corps certain emporte par elle-même transmission immédiate de propriété, cette disposition n'est susceptible de s'appliquer que dans le cas exceptionnel où il a été convenu que la propriété de la chose ne sera transmise qu'un certain temps après la constitution de la société. La perte fortuite du bien apporté par un associé et déjà entré dans le patrimoine social n'entraînerait pas de plein droit la dissolution; les pertes subies sur le capital peuvent seulement être considérées comme des motifs de dissolution judiciaire.
D'après le il" alinéa de l'art. IHBT, la perte fortuite du bien dont un associé a promis de procurer la jouissance à la société (apport successif, sans transmission de propriété i entraîne également la dissolution, parce qu'il est dorénavant impossible à cet associé de continuer à réaliser son apport.
329. — > En cas de mort, interdiction, déconfiture ou faillite d'un des associés (art. 1805, i"). Dans ces trois hypothèses, comme dans celle de retraite d'un des membres d'une société à durée illimitée, la dissolution s'explique par cette idée fondamentale, que la société a été contractée en considération de la personne des associés; elle cesse donc d'exister lorsqu'une de ces personnes disparaît ou subit une profonde atteinte dans sa capacité juridique.
330. 7.. Cas de décès. En principe, on présume que les associés n'ont consenti, ni à accepter comme leurs co-associés les héritiers du défunt, dont la [»ersonnalité n'est pas entrée dans leurs prévisions, ni à rester en société, alors qu'ils ne peuvent plus compter sur le concours de celui qu'ils avaient choisi en considération de ses qualités personnelles. Le décès d'un associé en nom collectif est donc une cause de dissolution.
iJien qu'on ait élevé des doutes sur ce point, il en est de môme du décès d'un commanditaire. Étant donné le droit de contrôle et de sur-
\eillance qu'ils exercent sur la gestion, la personnalité des commanditaires ne peut être réputée indifférente. Telle est du moins la règle à suivre, sauf stipulation contraire ^
331. — La volonté des associés peut déroger à cette règle de deux façons différentes (art. 1868).
1» Il peut être stipulé dans Tacte constitutif que la société continuera exclusivement entre les survivants. Quels sont, en ce cas, les droits des héritiers du défunt? peuvent-ils exiger qu'on procède à une liquidation du patrimoine social, dans l'état où il se trouvait au jour du décès de leur auteur, et à un véritable partage de l'actif? S'il en était ainsi, l'exploitation serait interrompue, et on n'éviterait pas les principaux inconvénients de la dissolution. Il est préférable d'interpréter la clause en ce sens que la pnrt du défunt accroîtra aux survivants, lesquels en prendront chacun une fraction proportionnelle au montant de leur intérêt, sauf à rembourser aux héritiers, chacun dans la même mesure, la valeur pécuniaire de cette part. Il faudra néanmoins déterminer cette valeur d'après l'état des affaires sociales au jour du décès, en tenant compte des opérations conclues et non encore exécutées à cette date (ce qu'indiquent les derniers mots de l'art. 1868). En cas de doute, la clause recevra cette interprétation, qui est la plus conforme aux intérêts de la société. Il y a, d'ailleurs, un moyen d'éviter l'obligation gênante de procéder à un inventaire en cours d'exercice : c'est de stipuler dans les statuts que la valeur de la part du défunt sera fixée d'après les résultats du dernier inventaire annuel.
332. — 2° Il peut aussi être stipulé que la société continuera avec les héritiers de l'associé décédé. Ceux-ci prennent alors la qualité d'associés, à la place de leur auteur^, du moment qu'ils acceptent sa succession, et alors même que leur acceptation serait bénéficiaire; cette qualité est une charge inhérente à la succession.
Cette clause produit-elle son effet môme à l'égard d'un héritier tnineur? Oui, sans difficulté, s'il s'agit d'une part de commanditaire, l'acquisition de cette part n'obligeant pas le mineur à faire des actes de commerce.
Mais s'il s'agit de prendre la situation d'associé en nom collectif, il semble bien que la clause ne peut être appliquée à l'héritier mineur, qu'autant qu'il remplit toutes les conditions exigées par l'art. 2 C. de comm. pour qu'un mineur devienne commerçant. Or, en fait, ces conditions peuvent être difficiles à réunir; il y a même impossibilité absolue, si le mineur n'a pas atteint l'âge de dix-huit ans. La jurisprudence ne s'est pourtant pas arrêtée à cet obstacle ; elle déclare
1 En ce sens, Lyon-Ca.en et Renault, t. 2, n»5'i2, et la grande majorité des auteurs. En sens contraire, Laurix, n° 3(^5. Dans le cas où l'acte constitutif déclarerait les parts des commanditaires librement cessibles et transmissibles à leurs héritiers, ne faudrait-il pas considérer cette clause comme faisant de la société une commandite par actions? V. infra, ch. ii.
2 Toutefois, s'il s'agit d'un gérant, le pouvoir de gérer ne se transmet pas avec la part sociale.
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valable et efficace la clause de continuation de la société avec les héritiers, même lorsqu'il y a des héritiers mineurs, et quel que soit leur âire Ciss. 1 mars et 10 mars ISS:>, 13. S.'). 1. ïï\ i D'après elle, Tacceptalion ay.int lieu sous hénélice d'inventaire, et la part sociale étant une valeur de la succession , le mineur ne court pas le risque d'être tenu du passif social ultra vires surrcssionis: il en est ainsi, mémo pour les dettes postérieures au décès, tant que dure la minorité, (.ette doctrine est anlijuridique; car on ne peut considérer comme des dettes héréditaires que celles qui existaient lors de l'ouverture de la succession; les dettes sociales d'origine plus récente incombent au mineur en qualité, non d'héritier, mais d'associé en nom collectif, et, par conséquent, doivent engager sa responsabilité illimitée et solidaire. Dès lors, il est impossible d'admettre qu'il assume celte responsabilité, à défaut de l'habilitation prescrite par l'art. ^, G. com. Les conventions particulières ne peuvent déroger aux lois protectrices de l'incapacité des personnes. En réalité, la jurisprudence, désirant favoriser l'esprit d'entreprise, a voulu permettre aux associés d'assurer, de façon certaine, la permanence de leur société, malgré le décès possible de l'un deux. Il ne faut pas, d'ailleurs, exagérer les inconvénients attachés à la doctrine adverse. La clause en question serait incontestablement valable, si elle portait que la société deviendra société en commandite à l'égard des héritiers mineurs non habilités, qui ne succéderont à la part de leur auteur qu'en (jualité de commanditaires ^ Toutefois ce changement, très important [)our les tiers, devrait être publié (tandis que la simple substitution, prévue par les statuts, des héritiers à l'associé décédé n'est pas considérée comme un changement dans le personnel de la société donnant lieu à publication;.
333. — ''-. Cas d'interdiction judiciaire ou légale. — Lorsqu'un associé en nom collectif Q=ii frappé dHnlerdiction , son incapacité générale le met dans l'impossibilité de continuer à faire le commerce, et il ne peut, à cet égard, être remplacé par son tuteur. La société se dissout donc de plein droit i art. 1865, 4«, G. civ.).
Il en est de même sauf controverse), lorsqu'un associé en nom collectif est placé dans un établissement d'aliénés, la gestion de son patrimoine lui étant par là même enlevée.
Enfin la dation d'un conseil judiciaire aurait le même effet, puisque la personne munie de ce conseil ne peut exercer le commerce (supra, n'^87,.
Passons au cas où il s'agit d'un commanditaire. Son interdiction ou son placement dans un établissement d'aliénés entraîne également la dissolution, parce que le commanditaire;, appelé à exercer une surveillance, et quelquefois à prendre part à des délibérations, ne saurait être remplacé, dans ce rôle, par son tuteur ou son administrateur légal. Mais de pareils actes peuvent encore être faits par la personne munie
* C'est ce qui a lieu de plein droit, d'après le Code de commerce allemand. On peut souhaiter l'introduction dans notre législation d'une disposition semblable.
d'un conseil judiciaire; la survenance de cette incapacité chez le commanditaire n'est donc pas une cause de dissolution (Gass. 28 mars 1892, D. 92. 1.265).
334. — y. Cas de déconfiture, faillite ou liquidation judiciaire. — L'impossibilité manifeste où se trouve un des associés de remplir ses engagements envers les autres est un obstacle à la continuation de la société. Étant donné ce motif, il est certain, malgré le silence du Gode civil, qui n'avait en vue que des associés non commerçants, que la faillite est, aussi bien que la déconfiture (mentionnée seule dans l'art. 1865, 4"), une cause de dissolution. Et on doit certainement y joindre la liquidation judiciaire, puisqu'elle implique aussi la cessation des paiements d'un débiteur.
Il convient même d'observer : 1^ Que, les associés en nom collectif étant commerçants, la faillite et la liquidation judiciaire sont seules possibles en ce qui les concerne, à l'exclusion de la déconfiture; 2^ Que la faillite et lu liquidation judiciaire ont un effet plus immédiat que la déconfiture, car le jugement déclaratif entraîne ipso facto la dissolution, tandis que, la loi n'ayant institué aucun mode officiel de constatation de la déconfiture, une intervention de la justice sera nécessaire, en cas de désaccord, pour affirmer qu'un associé se trouve dans cet état. Il n'en est pas moins vrai que la déconfiture est une cause de dissolution légale et non judiciaire, en ce que le tribunal, après en avoir vérifié l'existence, ne peut refuser de reconnaître que la société a pris fin, et que les effets de la dissolution remontent à la date, antérieure à un jugement, à laquelle la déconfiture a eu lieu, d'après ses constatations.
Ges observations ne présentent d'intérêt, relativement aux sociétés commerciales, que si on considère la dissolution comme étant la conséquence forcée de la déconfiture, de la faillite ou de la liquidation judiciaire d'un commanditaire. Telle est effectivement l'opinion générale ^ Nous croyons pourtant devoir y apporter une restriction, pour le cas où l'insolvabilité du commanditaire ne se manifeste qu'après le versement intégral de sa mise. Il serait peu rationnel de la considérer, en ce cas, comme un obstacle à la continuation de la société, qui, n'ayant plus rien à lui réclamer, n'est pas exposée à en souffrir. En tout cas, rien ne s'oppose à la validité de la clause d'après laquelle la société continuera avec le commanditaire, même failli ou en déconfiture, tandis qu'une pareille clause ne pourrait s'exécuter à l'égard d'un associé en nom, à cause du dessaisissement, inhérent à la faillite, qui l'empêche de contracter de nouvelles dettes. Mais on pourrait stipuler que la société continuera entre les autres associés exclusivement, moyennant le remboursement de la part du failli^.
1 LvoN-CAENet Renault, t. 2, n" 5'i2 ; Pic, n» 583.
'* Ces règles, relatives aux hypothèses d'interdiction, de faillite et de déconfiture, ne sont pas heoreuses dans leur appUcation aux sociétés conomerciales. Plutôt que de les contraindre, en pareil cas, à se dissoudre, il vaudrait mieux d-écid>er, à l'exemple de plusieurs législations
DES SOCIKTKS l'AU INTKRîiTS 199
335. 1-a faillite ou la li(|uiilation judiciaire de la société elle-même osl-elle une cause t^j dissolution? - La néjrative est presque unanimement admise aujourd'hui Cass. i févr. IS90, 1). 97. I. !217). En efTel, si ses créanciers lui consentent un concordat, la société continuera son exploitation, momentanément interrompue; on ne comprendrait pas (fue la loi l'obligeât à se dissoudre. Il est vrai que, si la taillitc se termine par l'union, la dissolution sera la conséijuence de l'anéantissement du fonds social, qui est réalisé et distribué entre les cr(Ninciers. Mais ce n'est pas dés l'ouverture de la faillite, c'est seulement lors de la clôture de l'union (|ue la dissolution a lieu par \^extinetion de lachose, selon l'expression du Gode civil, art. 1865, ^2'"'.
336. — B. Publicité de la dissolution. — Le jour où la société est dissoute, le mandat conféré aux gérants prend fin; le patrimoine social ne peut plus dorénavant être engagé, soit par leurs contrats, soit par leurs actes illicites. Les tiers ont donc un grand intérêt à connaître cette situation nouvelle.
Néanmoins on conçoit que la loi n'ait prescrit auciine formalité pour le cas où la dissolution est normale, conforme aux prévisions de l'acte constitutif. Cet acte ayant été publié, les tiers sont prévenus que la société prendra lin à telle date, ou lorsque les opérations spécifiées dans cet acte seront terminées.
Au contraire, toutes les fois que la dissolution est accidentelle, c'est-à-dire qu'elle se produit à une date qui ne pouvait être prévue à la teneur des statuts, il semble que la publicité serait nécessaire. Malheureusement, la loi n'a pourvu à ce besoin que d'une façon très incomplète. Aux termes de l'art. 61 , loi de 1867, doivent être publiés: 1" tous actes et délibérations ayant pour objet ... la dissolution avant le terme \ï\é ; 2" tout changement ou retraite d'associés. Ce texte vise donc toute dissolution qui résulte d'un acte de volonté, soit de tous les associés, soit d'un seul (cette dernière hypothèse ne pouvant se présenter que dans les sociétés à durée illimitée)'-.
Mais il ne s'applique pas au cas où la dissolution est la conséquence d'un fait indépendant de la volonté des associés, tel que la perte totale de l'objet de l'entreprise, la mort, l'interdiction, la faillite ou la déconfiture de l'un des associés (V. pour le cas de mort, Cass. 15 déc. 1880,
étrangères, que l'associé interdit ou devenu insolvable sera exclu de la société, qui continuera néamnoms entre les autres aissociés.
1 On pourrait toutefois objecter à cette doctrine que , dans une société par intérêts , la faillite de la société entraine ipso fado celle des associés en nom, et que, dès lors, la dissolution se produit aux termes de l'art. 180.5, 'e. Nous croyons que cette objection doit être écartée. Ce texte ne vise que la déconDture (ou faillite) de l'un des associés ; la dissolution s'impose en ce cas, à caase de l'inégalité qui existerait, si la société continuait, entre les associés demeurant solvabU-3 et celui qui ne peut plus remplir ses engagements. Tout ;iutre est la situation des associés qui sont mis simultanément en faillite, par suite de la faillite même de la société. Il serait f.ich*:ux, d.-jns cette hypothèse, que la dissolution de la société mit obstacle h la formation d'une série de concordats, tant pour elle que pour les associés individuellement.
2 Et. dans ces cas, la publicité de la dissolution est indispensable, alors même que la conshtntion de la société n'aurait pas été régulièrement publiée (^Cass. 5 févr. 1902, D. 19<)4. 1. 115).
D. 82. 1. 393). Peut-être le législateur a-t-il pensé que ces faits auraient par eux-mêmes une notoriété suffisante. Pourtant.il n'en est pas toujours ainsi : par exemple, le décès d'un associé non gérant, surtout lorsqu'il demeurait loin du siège social, peut rester inconnu de ceux qui sont en rapports habituels d'affaires avec la société.
Il y a controverse sur le cas de dissolution judiciaire; d'après beaucoup d'auteurs \ le jugement qui prononce la dissolution serait au nombre des actes que prévoit l'art. 61. Il est plus vraisemblable que la loi, en parlant dos (( actes et délibérations », a visé seulement les décisions prises par les associés eux-mêmes^.
A ces divers points de vue, notre droit présente des lacunes regrettables, qui ne peuvent être comblées par voie d'interprétation.
337. — Les formalités à remplir dans les cas ci-dessus indiqués sont : 1° le dépôt dans les deux greffes de l'acte qui a déterminé la dissolution ; 2" l'insertion d'un extrait de cet acte dans un journal d'annonces légales.
Du renvoi que fait l'art. 01 à fart. 55, on peut conclure que ces deux formalités doivent être accomplies dans le délai d'un mois à partir de la date de l'acte en question^.
A défaut de publicité dans le délai légal, la dissolution est entachée d'une nullité analogue à celle qui atteint la société elle-même, lorsqu'elle n'est pas publiée (art. 56). Cette nullité peut être invoquée par toute personne y ayant un intérêt juridique, alors même qu'elle aurait, en fait, connu la dissolution (associés dans leurs rapports entre eux, créanciers sociaux, créanciers personnels des associés en nom). Mais les associés ne sauraient opposer cette nullité aux tiers, qui ont le choix de considérer la société comme dissoute ou comme existant encore (arg. d'anal, de l'art. 56, 3« al.).
338. — Dans les cas où la publicité n'est pas prescrite par la loi, la dissolution produit immédiatement ses effets, même à l'égard des tiers. Toutefois, si le gérant faisait encore des opérations au nom de la société, les tiers qui contracteraient avec lui dans l'ignorance de la dissolution auraient néanmoins action contre la société, d'après les principes généraux en matière de mandat (art. 2005 et 2009, G. civ.i.
D'autre part, dans les cas où la publicité, étant obligatoire, a eu lieu dans le délai légal d'un mois, nous croyons devoir faire la même réserve en faveur des tiers qui, avant son accomplissement, ont traité de bonne foi avec le gérant. Il serait contraire à l'équité et à l'esprit de la loi d'attribuer, à leur détriment, un effet rétroactif à la publicité. La rétroactivité ne peut être admise qu'à l'égard des tiers de mauvaise foi '.
1 LYON.-CAEN et Renault, t. 2, w 356; Thaller, n" 439.
2 En ce sens, Pic, n" 327, et la majorité des arrêts (V. les motifs de Cass. prc^cité 15 déc. 4880).
3 II ne s'ensuit pas que la publicité, accomplie dans ce délai, doive avoir un effet rétroactif au regard des tiers de bonne foi. V. le n° suivant.
^ La jurisprudence paraît favorable à cette distinction. V. en sens contraire Pic, n"' 336 et 337.
sii 2. — Conséquences i\c la dissolution.
339. La dissolution est liahiluollomcnt suivie de la liiiuidatiou et du partage du patriiuoine social ; elle entraîne un changement dans la durée des actions des tiers contre les associés. Ces trois points seront étudiés successivement.
340. - A. Liquidation de la société. La liquidation d'une société diffère prolondément de ce qu'on appelle, dans la pratique notariale, la liquidation d'une succession ou d'une communauté conjugale.
Lorsque plusieurs héritiers sont appelés concurremment à une succession, la liquidation, qui doit précéder le partage, consistée calculer le montant des droits de chacun d'eux, en tenant compte de ce qu'ils peuvent se devoir les uns aux autres (art. 8:2S, G. civ.); c'est une simple opération arithmétique. Les créances et les dettes de la succession, généralement d'importance médiocre, se divisent de plein droit entre les héritiers art. 1:2:20 , la loi réservant toutefois aux créanciers la faculté de demander, pour empêcher ce fractionnement, la séparation des patrimoines. Il y a liea de procéder seulement au partage des biens corporels, dans lesquels chaque ayant droit prendra sa part en nature; rien ne s'oppose à ce que le partage soit immédiat.
Lorsqu'une société commerciale se dissout, la situation est beaucoup plus compliquée. Cette société était engagée dans de nombreuses affaires, d'où résultent des créances et des dettes dont le chiffre ne peut être immédiatement précisé; il faut mener ces affaires à bonne lin et réunir tous les éléments de l'actif, sur lesquels on acquittera, autant que possible, toutes les dettes. Généralement, les associés n'ont aucun intérêt à se partager en nature l'établissement, le matériel, les marchandises de la société. Tous ces biens seront donc réalisés en argent et, lorsque le passif aura été éteint, on se trouvera en présence d'un actif net, susceptible d'être distribué entre les associés. D'après cette simple notion de la liquidation des sociétés, on aperçoit l'importance pratique des opérations qu'elle embrasse.
341. — La liquidation étant nécessaire pour déterminer le montant exact dos droits de chacun des associés, ceux-ci doivent être considérés comme s'étant réciproquement engagés à la faire opérer par une clause tacite de leur contrat.
Cependant la liquidation n'est pas légalement obligatoire. 11 faut reconnaître le caractère licite de la convention aux termes de laquelle les associés procéderaient immédiatement au partage en nature de lactif brut, chacun se chargeant de payer la part qui lui incombe dans le passif, et de celle qui attribuerait à l'un des associés la totalité de l'actif, sous condition de payer aux autres certaines soultes et d'acquitter toutes les dettes. Mais ces arrangements, exceptionnels en fait, exigent
raccord unanime des intéressés, et il suffit de la résistance de l'un d'eux pour rendre la liquidation inévitable. On peut donc dire qu'elle constitue la règle générale, et qu'elle est une conséquence normale de la dissolution.
Quant aux créanciers sociaux, ils n'ont pas qualité pour exiger qu'une liquidation soit organisée; mais ils peuvent faire opposition à ce qu'il soit procédé au partage de l'actif brut en fraude de leurs droits. Ils peuvent aussi, à défaut de paiement de leurs créances exigibles, faire déclarer la société en faillite.
342. — Le Code de commerce a gardé le silence sur cette importante matière de la liquidation. Ses auteurs semblent avoir été guidés par le désir de laisser une entière liberté à l'évolution de la pratique. Il eût été pourtant préférable d'établir quelques principes fondamentaux. Cette abdication du législateur a mis la jurisprudence dans la nécessité de créer de toutes pièces une théorie juridique de la liquidation. Les grandes lignes de cette théorie sont définitivement arrêtées aujourd'hui, quoique des incertitudes subsistent sur quelques points de détail.
Voici les principales questions que nous devrons examiner : l'' Quelle est la condition juridique de la société pendant sa liquidation? — i<^ Gomment les liquidateurs sont -ils nommés et comment leur mandat prend-il fin? — 3» Quelle est l'étendue de leurs pouvoirs, et quelles sont les conséquences juridiques de leurs opérations?
343. — a. Condition juridique de la société pendant sa liquidation. — Du moment qu'elle est dissoute, la société n'existe plus en droit. Il semble donc, logiquement, qu'il n'^' ait plus désormais de patrimoine propre à cette société; au régime de la propriété en main commune devrait se substituer immédiatement le régime de l'indivision. (Pour parler le langage de la majorité des auteurs et de la jurisprudence, la personnalité morale devrait disparaître.) Mais ce changement brusque aurait de graves inconvénients, soit pour les associés, soit pour les tiers.
D'une part, les pouvoirs du gérant étant expirés, il appartiendrait aux créanciers sociaux de poursuivre directement chaque associé en paiement du passif, sans réclamation préalable au siège social; et, en revanche, chaque associé serait fondé à se faire payer parles débiteurs sociaux sa part dans les créances. Cette multiplicité de poursuites augmenterait les frais et donnerait lieu à des complications inextricables.
D'autre part, les créanciers sociaux, par suite de la disparition du patrimoine social, seraient déchus du droit exclusif de gage qu'ils avaient sur ce patrimoine. Ils se verraient obligés de subir, sur la part d'actif revenant à chacun des associés, le concours des créanciers personnels de ceux-ci. Le respect des droits acquis s'oppose à une pareille solution. Tant que le passif n'est pas réglé, on doit admettre que les biens sociaux continuent à former une masse distincte, spécialement affectée au paiement de ceux qui ont fait crédit à la société. Il faut que ce
patriinoino ait oncoro un reprosentant : ce sera le liquidateur, chargé <io paver les deltes et île i-ecouvror les créances. La jurisprudence a d<>ne, nialirré Tabsenee de texte, consacré une fiction légale d'après la(ju(dle on regarde la société, bien que dissoute, comme continuant à exister pour les besoins de sa liquidation, jusqu'à ce que cette liquidation soit terminée (Gass. lOaoût 1880, D. 82. 1. 80). D'après la doctrine générale, on reconnaît , -dans la mesure qui vient d'être précisée, la <urvi.' d«' la personnalité morale de la société.
De ce principe, on déduit les conséquences suivantes
1'' La société est encore capable de s'obliger, d'aliéner, d'acquérir, «rester en justice par l'organe de son représentant légal, qui n'est plus le gérant, mais le liquidateur.
2*^ Elle conserve son siège social ; c'est là que doivent lui être signifiés les actes de procédure, et c'est devant le tribunal de ce siège qu'elle doit être assignée. Elle peut l'être sous l'ancienne raison sociale, sans que le licpiidateur soit nominativement désigné dans l'assignation Gass. 16 août 1880, précité).
3'^ Elle conserve son patrimoine propre, qui est administré par le li({uidateur et qui continue à être le gage exclusif des créanciers sociaux, sans distinction entre ceux qui ont traité avec le gérant avant la dissolution et ceux qui ont traité depuis avec le liquidateur. Si elle cesse ses paiements, elle est encore susceptible d'être déclarée en faillite ou en liquidation judiciaire.
■i" Les associés ne peuvent pas, tant que dure la liquidation, être considérés comme copropriétaires par indivis des biens sociaux. 11 en résulte: que les immeubles sociaux ne sauraient être grevés de leur clief d'aucune hypothèque, soit conventié»nnelle, soit légale, soit judiciaire^; que le liquidateur pourra vendre ces biens à l'amiable, alors même que, parmi les héritiers d'un associé décédé, il y aurait un mineur; que le tuteur de cet héritier mineur ne pourrait faire apposer les scellés sur les valeurs sociales, ni exiger la confection d'un inventaire notarié ; qu'aucun des associés ne peut demander la licitation d'un immeuble social '^
Toutes ces solutions se concilient aisément avec notre doctrine, qui n'admet pas la personnalité des sociétés par intérêts, mais reconnaît l'existence d'une masse de biens séparée, appartenant collectivement aux associés. Ce patrimoine subsiste, pendant la liquidation, pour la garantie des tiers qui lui ont fait confiance. Pour l'administrer et pour représenter les intérêts communs des associés durant cette période, l'existence d'un liquidateur est nécessaire. Enfin les associés doivent être réputés avoir élu domicile au siège social, non seulement pour la durée de la société, mais pour tout le temps qui doit s'écouler jusqu'à <e que le passif social soit complètement réglé.
* Cass. 2Î> mai 18r>.j, D. 05. 1. 380. ^ Cass. 15 nov. i^Hl , D. H8. 1. 203.
345. — Toutefois il faut prendre garde de ne pas exagérer les conséquences de cette fiction juridique. Elle ne vaut que dans la mesure où rintérêt de la liquidation l'exige. Ce qui prouve que la société a l>ien cessé d'exister, c'est qu'elle ne pourrait être obligée par aucune opération autre que celles qui ont leur cause dans la liquidation même. En outre, les parts ou intérêts dans la société ne conservant leur nature mobilière, aux termes mêmes de Tart. 529 G. civ. , que « tant que la société dure », ces droits doivent, dans la mesure où le patrimoine social comprend des immeul)les, être réputés immobiliers aussitôt après la dissolution; de là, des conséquences importantes qui se manifestent notamment dans le cas où un associé se marie sous le régime de communauté, et au point de vue des droits d'enregistrement à percevoir sur la cession de ces intérêts (il y a lieu d'appliquer, non plus le droit réduit de 0,50 0/0, mais le droit de mutation ordinaire selon la nature .mobilière ou immobilière des biens transmis : Gass. 3 janv. 1900, D. 1900. 1. 586) ^
346. — h. De la nomination des liquidateurs et de la manière dont leurs pouvoirs prennent fin. — En principe, chacun des associés étant intéressé dans la liquidation, tous ont le droit de la faire, sauf les clauses particulières de Tacte constitutif qui pourraient restreindre ce droit. Mais il est préférable, pour la régularité et la rapidité des opérations, de concentrer ce travail entre les mains d'une personne ou d'un petit nombre de personnes, possédant les connaissances de droit, de comptabilité et de pratique commerciale voulues pour le mènera bonne fin. Le plus souvent, ces personnes sont choisies en dehors de la société. Dans les grandes villes, il existe des liquidateurs de profession. Ils forment une corporation assujettie à certains règlements et munie d'une chambre disciplinaire, sous le contrôle du tribunal de commerce^. Ils ressemblent donc, en fait, à des officiers ministériels, quoique leur existence et leur organisation ne soient pas reconnues par la loi.
Lorsque le liquidateur n'a pas été désigné d'avance par l'acte constitutif (cette désignation n'est pratiquement possible que dans les sociétés -devant avoir une courte durée), il appartient aux associés, lors de la dissolution, de procéder à sa nomination. Malgré Topinion de quebjues auteurs, qui attribuent à la simple majorité le pouvoir de nommer le liquidateur^, la jurisprudence exige qu'il soit désigné par un vote unanime (Ghambéry, 2 mai 1894, D. 97. 2. 149); en effet, le liquidateur étant appelé à agir au nom de tous les associés, il est indispensable que ious lui confèrent ce mandat''. Si Taccord ne peut s'établir, sur requête
1 Certains arrêts semblent subordonner cette solution à la condition que la cession de la part sociale mette fin à la liquidation (Cass. 21 avr. 1898, D. 98. 1. WJ). Nous considérons cette réserve comme inutile.
- Il y a même, à Paris, deux compagnies, l'une des Uquidaleurs-adminhlraleurs àc sociétés ;près le triljunal de commerce, l'autre des ad/ninislrateurs judiciaires près le tribunal civil.
3 BoiSTEL, n" 330; Arthuvs, t. 2, n» 762.
^En ce sens, Lyox-Cakx et Renault, t. 2, n» 367 ; Tjialler, n- 4'i2; Pic, n->020.
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il'uii lies intéressés, la dosi^^iialioii seia laite par le Irihunal de coinineroe du siôue social. Même en ce cas, le liquidateur doit être considéré, non c^nnnie un at^ent de justice i^tel qu'un syndic de l'aillite), mais comme le mandataire des associés, qui ont }>rovoqué sa nomination.
347. — Les tiers, au point de vue de leurs relations juridiques avec la société, ont le plus irrand intérêt à connaître le liquidateur. 11 serait doui- utile, dans tous les cas, de pul)lier cette nomination. Cependant, c't^st seulement dans riivpothèse où les associés prononcent la dissolution anticipée de la société (jue la loi de 181)7, art. (il , leur prescrit de publier le )iwde de l'uiuidalion qu'ils adoptent, et, par conséquent, le nom du liquidateur. A défaut de cette publicité, les tiers auraient le droit de considérer tous les associés comme liquidateurs.
En tout autre cas, la publicité de cette nomination est purement facultative pour les associés. Il est fâcheux que la loi ne leur en ait pas fait une obligation.
348. — Les fonctions du liquidateur se terminent normalement par lachèvement de la liquidation. Mais, avant cet achèvement, d'autres événements peuvent y mettre fin. Il est facile de les déterminer en se référant aux principes en matière de mandat.
Le liquidateur, comme tout mandataire, est révocable. Mais, s'il avait été nommé par l'acte constitutif, il ne pourrait, comme le gérant statutaire, être révoqué que par un jugement rendu sur la demande d'un ou plusieurs des associés (arg. d'anal, de l'art. 1856 G. civ.). En dehors de ce cas exceptionnel, ses mandants peuvent toujours le révoquer ad nuium; mais cette révocation, comme la nomination elle-même, suppose une décision prise à l'unanimité'. A défaut de cet accord unanime, il reste à celui ou à ceux des associés qui ont des griefs contre le liquidateur la faculté de saisir le tribunal de commerce du siège social, qui examinera s'il y a lieu de prononcer la révocation.
De son côté, le liquidateur pourrait renoncer à son mandat, dans les conditions où le droit commun admet cette renonciation du mandataire art. ■>007, G. civ.;.
Le mandat, étant contracté de part et d'autre intuitu personse , prend lin par la mort, l'interdiction, la déconfiture ou la faillite, soit du mandataire, soit du mandant (art. 2003 G. civ.). Il est logique d'en conclure que de pareils faits, se produisant en la personne d'un des associés, mettent fin aux pouv(jirs du liquidateur, à moins que l'acte de nomination ne renferme une clause en sens contraire. Cependant la plupart des auteurs'^ refusent d'admettre cette application de l'art. 2003 C civ., en se fondant sur la personnalité morale de la société; c'est
1 Même dans le cas où le liquidateur a été nommé par justice , les associés , pourvu qu'ils soient tous d'accord, peuvent meltre fin à ses pouvoirs, en le remplarant par un autre liquidateur de leur choix.
2 Lyon-Caen et Renault, t. 2, w 37't; Pic, n* C26.
d'elle-même, disent- ils, que le liquidateur tient son mandat, et non des associés envisagés individuellement.
Même en admettant ce point de vue, il semble bien que la faillite de la société^, survenant pendant la liquidation, devrait, tout au moins, faire cesser les pouvoirs du liquidateur. Nous croyons que c'est là, effectivement, une conséquence de la faillite de la société, mais une conséquence indirecte; car la faillite de la société implique nécessairement celle des associés en nom collectif, que nous considérons comme les véritables mandants. Néanmoins la doctrine et la jurisprudence semblent d'accord pour écarter cette solution-. On fait remarquer, en ce sens, que la nomination d'un syndic par le jugement déclaratif de faillite, si elle restreint l'importance des fonctions du liquidateur, n'en supprime pas entièrement l'utilité, et que la société a encore besoin d'un liquidateur pour la représenter, dans les cas où son intérêt ne se confond pas avec celui des créanciers de la masse. Cette observation est très exacte ; mais elle ne prouve pas qu'on puisse se dispenser d'appliquer l'art. 2003 G. civ.; il est seulement permis d'en conclure qu'il y aura lieu, en pareil cas, à désignation d'un nouveau liquidateur, en remplacement de celui dont les pouvoirs ont pris fin (et qui pourrait, toutefois, être confirmé dans ses fonctions).
349. — G. Opérations de la liquidation et pouvoirs du liquidateur^. — Le liquidateur, comme tout mandataire, est tenu de justifier de l'exécution de son mandat. Pour se mettre en mesure de fournir les justifications nécessaires, il doit prendre certaines précautions. Lorsqu'il entre en fonctions, après avoir fait lever les scellés, s'il en a été apposé, il procède à un inventaire complet de l'actif social , dans la forme commerciale, sans qu'il soit besoin de faire intervenir un officier public ou des experts. Il n'y a pas de délai de rigueur pour cette formalité; mais tout retard constituerait une faute à la charge du liquidateur. A défaut d'inventaire, les associés et les créanciers sociaux seraient autorisés à prouver contre lui, par toute espèce de moyens, la consistance et la valeur des biens qui lui avaient été confiés. Le liquidateur doit aussi exiger des gérants un compte détaillé de leur gestion et, suivant les circonstances, leur donner quitus ou faire valoir leur responsabilité en justice.
Tant que durent ses fonctions, il tient un registre sur lequel toutes ses opérations sont inscrites par ordre de dates. Les usages veulent qu'il communique périodiquement, soit aux associés, soit au tribunal qui l'a nommé, des états de situation^. A Paris, les liquidateurs -administrateurs sont obligés, par le règlement de leurs compagnies, de déposer, au
1 Ce qui est dit ici de la faillite est également vrai de la mise en liquidation judiciaire.
» Lyon-Caen et Renault, t. 8, n° 1192; Pic, n''623; Arthuvs, n" 1012.
3 Peu importe, à ce point de vue , qu'il y ait un ou plusieurs liquidateurs. Nous en supposerons un seul.
-4 II y a toutefois controverse sur le point de savoir si les associés ont le droit d'exiger du liquidateur des redditions de compte partielles et périodiques. V. à cet égard, Paris, 19 déc. ISOV. D. 96. 2. 81, et la note de M. Valéry.
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fur et à mesure (ju'ils h*s recouvrent, toutes souunes dépassant rUK) iV à la Caisse des dépôts et eonslirnations. 11 serait i\ désirer que* cette obligation fût imposée par la loi à tous les li<juidateurs ; il est prudent d'en faire mention dans l'acte ou le ju{?ement qui les uonnuc.
350. — Les opérations de la liquidation peuvent être classées en quatre catégories : actes conservatoires; recouvrements; paiement des dettes; réalisation des biens.
1*' Actes consci'vato'n'cs. — Le liquidateur procédera à tous les actes nécessaires pour assurer la conservation de l'actif, tels que des traités pour l'entretien et la réparation des immeubles et du matériel d'exploitation, les inscriptions d'hypothèques, les interruptions de prescriptions, etc.
351. — 2° Recouvrements. — Il poursuivra le recouvrement de tout ce qui peut être dû à la société, soit par des tiers, soit par les associés eux-mêmes. Il est donc fondé à exercer contre les associés, soit en nom, soit commanditaires, les actions en versement ou en complément de leur mise. Habituellement, il est stipulé dans l'acte constitutif que les versements seront appelés au fur et à mesure des besoins de la société. Si le liquidateur estime que ces fonds lui sont nécessaires pour accomplir son mandat, a-t-il le droit absolu d'en poursuivre le versement? ou bien les associés peuvent-ils exiger préalablement de lui la justification que ces ressources sont indispensables pour le règlement du passif? La jurisprudence se prononce dans le premier sens^ (Cass. 1-4 mai 1890, D. 91. 1. ^il). Accueillir la prétention des associés, ce serait imposer au liquidateur une preuve difficile (car la consistance de l'actif social peut varier d'un jour à l'autre), et apporter des entraves fâcheuses à la marche de la liquidation, sans profit sérieux pour personne"-. Il est bien entendu que, si les sommes versées par les associés ne sont pas entièrement employées à l'extinction du passif, l'excédent leur sera remboursé à la fin de la liquidation. Toutefois nous croyons que le liquidateur, lorsqu'il exerce ces actions, doit observer l'égalité proportionnelle qui est de règle dans les rapports entre associés; s'il n'a réclamé à l'un d'eux qu'une certaine fraction de son apport, il né peut exiger des autres une fraction plus élevée^.
352. — .'>" Paiement des dettes. — Le liquidateur n'est pas, comme un syndic de faillite, obligé de convoquer les créanciers sociaux et de répartir l'actif entre eux au marc le franc. Il peut attendre les réclamations des créanciers et les payer au fur et à mesure qu'ils se présentent Tcomme l'héritier bénéficiaire, V. l'art. 808 G. civ.). Mais il doit tenir
1 Les arrêts sont presque tous relatifs à la liquidation de sociétés anonymes et aux actions en versement contre les actionnaires ; mais il serait peu rationnel d'admettre une solution dilTérente dans les sociétés par intérêts. V. pourtant, en faveur de cette distinction, la note de BoisîKL sous Paris, 19 déc. 1888, D. 89. 2. 1.
2 ^>;pendant le droit que la jurisprudence reconnaît aux liquidateurs peut donner lieu, de leur part, à certains obus. V. à cet égard la note précitée de M. Valéry, D. 96. 2. 81.
» En ce sens, Ahthuys, n" '»6G. En sens contraire, Pic, n' (>32.
compte des oppositions qui lui ont été signifiées. Souvent, à la suite de ces oppositions, une distribution par contribution s'imposera, dans laquelle Tégalité sera observée, du moins entré les opposants.
353. — Des difficultés particulières se présentent, en ce qui concerne les créanciers dont le droit n'est pas encore exigible au moment où se fait la liquidation.
D'abord, il y a lieu d'examiner si le liquidateur pourrait obliger ces créanciers à recevoir un paiement anticipé. En général, on doit présumer que le terme a été stipulé dans l'intérêt du débiteur qui a le droit, par conséquent, d'y renoncer (art. 1187 G. civ.). Cependant, il peut être reconnu dans certains cas (par exemple, celui d'un prêt à intérêt remboursable en un grand nombre d'annuités, espacées sur une longue période) que le terme a été aussi stipulé dans l'intérêt du créancier. En ce cas, le prêteur peut- il exiger que la liquidation se prolonge jusqu'à l'expiration du temps pendant lequel le contrat devait recevoir son exécution? Les inconvénients d'une pareille solution la rendent inacceptable en pratique. Nous croyons que la liquidation doit être considérée comme un cas de force majeure qui rend impossible la continuation de l'exécution du contrat ^
D'autre part, les créanciers à terme peuvent (à l'inverse de ce que nous venons de supposer) désirer que le liquidateur les paie immédiatement. Sont-ils fondés à prétendre que la société est déchue, vis-à-vis d'eux, du bénéfice du terme? Non, en principe, tant que leurs sûretés ne sont pas diminuées; ils ne peuvent invoquer l'art. 1188 G. civ., car la mise en liquidation de la société n'implique pas son insolvabilité et ne saurait être assimilée à une faillite. Mais, du moment que le liquidateur se dispose à payer les créanciers dont le droit est exigible, ceux pour lesquels le terme n'est pas encore arrivé ont incontestablement le droit de faire opposition à ces paiements (arg. d'anal, de l'art. 808 G. civ., en cas de succession bénéficiaire); autrement, ils seraient exposés à ne plus trouver, lors de l'échéance, un actif suffisant pour les désintéresser. En présence de pareilles oppositions, le liquidateur est obligé, ou bien de suspendre tout paiement et d'arrêter la marche de la liquidation, ou bien (et ce dernier parti est évidemment préférable) de payer ces créanciers comme les autres, en faisant, si l'actif est insuffisant pour couvrir le passif, une distribution au prorata des droits de chacun. Au point de vue pratique, on arrive ainsi au même résultat que s'il y avait déchéance du terme.
Il reste à savoir si, dans le cas où des créanciers reçoivent un paiement anticipé, le liquidateur est fondé à leur faire subir la déduction d'un escompte. Il paraît équitable et conforme aux usages commerciaux de l'admettre^, du moins toutes les fois que cette anticipation procure au créancier un avantage évident ; il en serait autrement, si elle entraî-
1 En ce sens, Thaller, n» 455 ; Pic, n" 654. Gomp. Cass. 2 févr. 4887, D. 87. 1. 97.
2 En ce sens. Thaller, ibid.; Pic, ibid.
nait pour la sociêlé la lil)ération d'une dette d'intérêts pour ravenir. Néanmoins, la question reste discutable; c'est une de celles au sujet des(|uelles on doit regretter l'absence de disposition lép:ale.
354. — i" Réalisations d'actif. — La question de savoir dans quelle mesure il appartient au liquidateur de procéder à la réalisation des valeurs sociales dépend essentiellement de la volonté des associés, ses mandants. Ils pourraient lui interdire la vente de certains biens, leur intention étant de se les partager en nature. Mais cette hypothèse est très exceptionnelle. Habituellement, le liquidateur d'une société commerciale est chargé de réaliser tout Taclir social et de le convertir en sommes liquides. C'est du moins ce (ju'on présume sans dilTiculté, relativement aux choses mobilières. Le liquidateur a, en principe, pleins pouvoirs pour vendre et pour donner en gage les marchandises et tous les mcnhles, corporels ou incorporels, y compris le fonds de commerce ou d'industrie qu'exploitait la société, avec son matériel et tous ses accessoires. H est libre de faire les ventes à l'amiable ou aux enchères publiques, suivant qu'il juge l'un ou l'autre procédé plus avantageux ^ Il y a, au contraire, une grave difficulté en ce qui concerne les immeubles.
355. — Ce n'est là qu'un des aspects d'une question plus générale, dont la solution est embarrassante dans le silence de la loi : jusqu'où vont les pouvoirs du li(]uidateur? peut-il faire tout ce qui lui semble utile pour l'accomplissement de son mandat? n'y a-t-il pas certains actes qui excédent ses pouvoirs, et qu'il ne pourrait passer valablement que moyennant une autorisation spéciale des associés?
Il est prudent aux intéressés de prévenir cette difficulté en déterminant exactement, dans l'acte de nomination, la portée du mandat dont le li(|uidateur sera investi. Les restrictions formulées dans cet acte seront toujours opposables aux tiers; selon le droit commun, traitant avec un mandataire, ils doivent vérifier, à leurs risques et périls, l'étendue de ses pouvoirs.
Mais que décider, dans le cas où le mandat est conçu en termes vagues et imprécis? Certains auteurs ^ ont proposé de résoudre la question, en prenant pour guide l'analogie qui existe entre le rôle du li(iuidateur et celui du syndic de l'union, en cas de faillite. Les opérations que ce syndic ne peut faire de sa seule autorité seraient également interdites au liquidateur, sauf autorisation spéciale (V. les art. 534, 535, 572 C. com. ). Cette doctrine doit être repoussée, à cause de la profonde différence qui sépare les deux situations: la liquidation d'une société n'implique pas une cessation de paiements antérieure, et le liquidateur n'agit pas, comme le syndic, dans l'intérêt des créanciers, mais uniquement pour le compte des associés, ses mandants. iJ'ailleurs, l'observation exacte des textes du livre III C. <om. exigerait l'organisation
' Casa. 5 mars IHT/J, D. 5^). ^. 107.
' Laubin, p. 1'»", en note, fxjmp. Thaller, n' 448, et Pic, n' 030.
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d'une faillite, aver un juge-commissaire, dont il ne peut être question ici '.
Dès lors, le principe auquel nous croyons qu'on doit s'attacher, c'est que le liquidateur, à défaut de toute restriction énoncée dans l'acte par lequel il a été nommé, est investi des pouvoirs les plus larges pour mener à bonne fin la mission dont on l'a chargé. Il peut vendre les immeubles, même à l'amiable^. Il peut contracter un emprunt pour les besoins de la liquidation (mais non pour engager des opérations nouvelles), et constituer une hypothèque au profit du prêteur^. Il peut, à l'occasion d'un procès, consentir une transaction ou un compromis (V. pour la transaction, Gass. 18 févr. 1903, D. 1904. 1. 310).
356. — Cependant les pouvoirs du liquidateur sont toujours renfermés dans certaines limites qu'impliquent la nature et le but même de son mandat. Ainsi, il ne pourrait continuer l'exploitation industrielle ou commerciale de la société, cette continuation étant incompatible avec la dissolution. Si pourtant une continuation provisoire était utile, en attendant qu'on trouve un acquéreur pour l'établissement, les associés pourraient l'autoriser.
La même condition est nécessaire pour permettre une liquidation globale. Cette expression désigne la vente du fonds social tout entier à un tiers, qui se propose d'en continuer l'exploitation. Cette vente peut se faire de deux manières. Tantôt elle a pour objet l'actif brut : l'acheteur ne prend pas les dettes sociales à sa charge ; le prix par lui versé au liquidateur sera employé à l'extinction du passif, par les soins de ce liquidateur, qui distribuera ensuite le reliquat, s'il y en a un, entre les associés. Tantôt il y a transmission à l'acheteur du patrimoine de la société, en tant qu' universitas jiiris , comprenant le passif avec l'actif; le prix est alors moins élevé, puisqu'il est calculé sur la valeur de l'actif net. Cette dernière opération, devant avoir pour résultat l'anéantissement du gage des créanciers sociaux, ne peut se faire qu'avec leur consentement; il est de principe, en effet, que toute novation par changement de débiteur exige l'assentiment du créancier"^.
Dans l'un et l'autre cas, la liquidation globale, au point de vue des associés, présente un caractère aléatoire. Il est très difficile de savoir si elle est plus ou moins avantageuse que la réalisation en détail des divers
1 D'autre part, il est impossible d'admettre, en se basant (comme le fait M. Pic, n» 29) sur l'art. 1988 G. civ. , une distinction entre les actes d'administration et ceux de disposition. Le mandat donné au liquidateur n'est jamais « conçu en termes généraux » au sens où l'entend ce texte du Gode civil ; il est spécialisé par son but môme, qui est de liquider, et ce but exige que le mandataire fasse tout au moins certains actes de disposition.
2 La jurisprudence l'admet, du moins lorsque la vente de meubles ne suffit pas pour couvrir le passif, et lorsque l'immeuble est impartageable (Cass. 24 juill. 1874, D. 71. 1. 199). En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n° 385. La majorité des auteurs est en sens contraire.
y Lyon-Gaen et Remault, t. 2, n- 387.
■' La transmission en bloc du patrimoine social, actif et passif compris, pourrait au.ssi se faire à titre d'apport dans une autre société, soit déjà existante et désireuse d'augmenter son capital, soit constituée tout exprès pour reprendi'e l'exploitation de la société dissoute. Il s'agirait alors d'une fusion entre deux sociétés. Cette hypothèse, surtout importante dans le cas où la fusion s'opère entre sociétés par actions, sera examinée dans le chapitre relatif à cette catégorie de sociétés.
olêinentB de l'actif. Le liquidateur nepeutdonc la consentirqu'avecune autorisation spéciale des associés '.
Lorsque le liquidateur demande une autorisation aux associés (et il agira prudemment en la demandant toutes les lois qu'il y a des doutes possibles sur Télendue de ses pouvoirs), cette autorisation doit être délivrée par eux à l'unanimité. En cas de désaccord, le tribunal de commerce serait appelé à trancher la question.
357. — Le liquidateur est le représentant légal de la société, tant que dure la liquidation. Lorsqu'il contracte au nom de la société, l'usage est qu'il signe do la raison sociale, suivie des mots « en liquidation d. Mais cette adjonction n'est pas une condition nécessaire à la validité des acteti en question.
Les associés en nom et les commanditaires sont obligés envers les tiers par les contrats du liquidateur , dans la mesure où ils l'étaient, avant la dissolution, par ceux du gérant. Ils peuvent aussi, dans cette nit'me mesure, être rendus responsables, en qualité de commettants, des actes illicites commis par le liquidateur, leur préposé, dans l'exeri-ice de ses fonctions.
Le liquidateur est, conformément au droit commun (art. 199^2 C. civ.), responsable envers les associés de toutes les fautes, même légères, par lui commises dans l'accomplissement de son mandat. Voir, par exemple, pour le cas où il aurait oublié de renouveler une inscription hypothécaire. Cass. :2I nov. 1893, D. 94. 1. 269. S'il y a plusieurs liquidateurs, l'étendue de la responsabilité de chacun d'eux, pour leurs fautes, soit personnelles, soit communes , est régie parles principes qui ont été indiqués pour le cas de pluralité de gérants {supra, n° 284).
358. — ( )n s'est souvent demandé si le liquidateur pouvait être considéré comme le mandataire, non seulement des associés, mais aussi des créanciers sociaux, l^^n principe, la négative est certaine. Quoique les créanciers soient évidemment intéressés dans les opérations de la liquidation, ils demeurent étrangers à la nomination du liquidateur; les associés seuls le désignent ou le font désigner par le tribunal ^ ; par suite, eux seuls sont ses mandants /"Cass. 10 mai 1877, D, 78. 1. 81). iJe là, les conséquences suivantes :
P Yis-à-vis des créanciers, le liquidateur ne pourrait être rendu responsable que des fautes présentant le caractère juridique de délits ou de quasi-délits.
'2" Le liquidateur n'a pas qualité pour contraindre les associés en nom, rlans le cas d'insuffisance du fonds social, à payer les créanciers -ociaux de leur fortune personnelle ; il ne peut exercer contre eux l'action personnelle et solidaire qui appartient à ces créanciers (Cass. \\ mai 1890. D. 91. 1. 241 , note lioistel i.
' I.a doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point.
- Let» crjîancjers ne pourraient requérir la nomination d'un liquidateur que du chef des asso- ■W;s, leurs débiteurs, on vertu du principe de l'art. IKiCi, ('.. civ.
Néanmoins, la pratique manifeste, dans ce cas d'insolvabilité de la société, une tendance à rapprocher le rôle du liquidateur de celui d'un syndic de faillite. Les tribunaux ont pu quelquefois attribuer aux liquidateurs la qualité de mandataires des créanciers sociaux, à raison de cette circonstance que les créanciers avaient participé à leur nomination ou avaient adhéré à la liquidation organisée judiciairement ^ Aune époque où la cessation de paiements devait nécessairement, d'après la loi, entraîner une déclaration de faillite, il arrivait souvent que le liquidateur, avec l'assentiment du tribunal qui l'avait nommé, invitait les créanciers à se faire connaître, par un avis inséré dans un journal d'annonces. Ceux qui déposaient leurs titres entre ses mains lui donnaient, par cela même, pleins pouvoirs pour les représenter vis-à-vis des associés. Après réalisation de l'actif, son insuffisance étant constatée, le liquidateur faisait homologuer par le tribunal un état de répartition, conformément auquel le dividende disponible était réparti, au marc le franc, entre les créanciers qui avaient justifié de leurs droits. On suivait donc une procédure très analogue à celle que la loi des faillites a instituée pour le cas d'union. Cette pratique a disparu, depuis que la loi du 4 mars 1889 a introduit dans notre droit la liquidation judiciaire, en cas de cessation de payements d'un commerçant ou d'une société commerciale. Le devoir du liquidateur qui constate l'insuffisance de l'actif est de remplir, au nom de la société, les formalités voulues pour qu'elle obtienne le bénéfice de cette institution.
Aussi ne rencontre-t-on plus dans la jurisprudence récente cette confusion antijuridique du rôle du liquidateur et de celui du syndic ou liquidateur judiciaire. Il faut remarquer, d'ailleurs, que même dans le ca&*où le liquidateur pourrait, d'après les circonstances, être considéré comme ayant reçu un mandat de certains créanciers, il ne serait pas, comme le syndic ou liquidateur judiciaire, le mandataire de la collectivité des créanciers, connus ou inconnus. Les créanciers ne forment pas, dans le cas présent comme dans celui de faillite, une masse ayant des droits propres et munie d'un représentant légal. Par suite, les tiers qui ont contracté avec le liquidateur ne pourraient, comme ceux qui ont contracté avec le syndic d'une faillite, élever la prétention de se faire payer sur l'actif social par préférence aux autres créanciers sociaux "-. Tous viendront en concours sur un pied d'égalité, réserve faite des privilèges admis par le droit commun.
359. — La liquidation est terminée lorsque le liquidateur a complètement réalisé l'actif, qu'il a éteint le passif, du moins dans la mesure du possible, et rendu son compte de gestion aux associés. Ce compte doit indiquer en détail, d'une part, toutes les sommes dont le liquidateur est comptable envers ses mandants, et, d'autre part, toutes celles dont ceux-ci lui sont redevables à un titre quelconque, frais et avances
1 V. Rouen, 1" mars 1881, D. 82. 2. 92; Lyon, 11 juill. 1873, D. 74. 2. 209.
2 Sur la situation, en cas de faillite, de ceux qu'on appelle créanciers de fa rnasso , pai' opposition aux créanciers dans la masse, V. ce qui sera dit infra, 5" partie.
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avec les iiiléréls, honoraires, etc. Qiianl aux honoraires, s'ils n'ont pas été fixés d'avance par l'acte de nomination, il appartient au tribunal de les arbitrer.
Dans le cas où l'actif est insut'Iisant pour couvrir le passif, y compris les sommes dues au licjuidateur, celui-ci peut-il se payer sur cet actif de préférence au.\ créanciers sociaux? D'après ce qui a été dit précédemment, il ne le peut pas, en qualité de mandataire des créanciers ; mais la jurisprudence lui permet d'exercer, pour tous les frais relatifs à la conservation et à la réalisation du gage commun, le privilège général des frais de justice art. 2101 1^, G. civ. ) '.D'ailleurs, il aurait au besoin, contre les associés individuellement, une action solidaire, la solidarité étant de principe entre les comandants (art. 2002, G. civ.).
360. — B. Du partage. — En principe, il y a lieu de partager entre les associés tous les biens qui étaient compris dans le patrimoine social.
Cette formule ne comprend pas nécessairement tous les apports ; parmi les associés, il en est peut-être qui n'ont apporté que la jouissance de certains biens. A la dissolution , ils ont le droit de prélever ces biens, avant même que les dettes soient payées ; car ils en avaient •'onservé la propriété, et leurs revenus seuls étaient compris dans l'actif social.
D'après l'art. 1872 G. civ., qui régit toutes les sociétés, soit civiles, soit commerciales, a les règles concernant le partage des successions, la forme de ce partage et les obligations qui en résultent entre les cohéritiers, s'applicjuent aux partages entre associés ». Voici les principales conséquences qui peuvent être déduites de ce principe :
\' Ghaque associé a le droit de réclamer sa part en nature dans tous les biens sociaux fart. 826 G. civ.). Cette disposition s'explique parla nature même du droit de copropriété, qui porte surchacun des éléments de la masse indivise. Toutefois, lorsqu'un bien n'est pas commodément partageable en nature, il y a lieu de procéder à sa licitation (art. 827) ; les juges peuvent donc toujours, pour ce motif, ordonner la licitation du fonds de commerce ou d'industrie exploité par la société.
2» Le partage peut être amiable ou judiciaire. Il doit se faire en justice s'il y a, parmi les intéressés, des mineurs, des interdits ou des absents art. 838,.
S'' L'effet du partage est déclaratif (art. 883), c'est-à-dire que chacun des copartageants est réputé avoir été, dès le commencement de l'indivision, propriétaire des objets mis dans son lot et n'avoir jamais eu aucun droit sur ceux qui sont mis dans les lots des autres.
Mais, pour l'application de ce principe, à quel moment faut-il considérer l'indivision comme ayant commencé? A l'époque de la dissolulion, d'a[>rès l'opinion dominant*'/-^. Pour la majorité des auteurs, cette
1 l'our l»-s frais de conservation relatifs li des objets mobiliers, il pourrait aussi Invoquer le privilège spécial de l'art. 2U)2-.i' C. civ.
2 LyOX-Caen et HKVAUr.T, t. 2, n' ^125; Pont, n- V.iHC,; Pic, n" (580.
solution découle de la personnalité morale de la société ; tant qu'elle existait, c'est à elle que les biens appartenaient, non aux associés par indivis. Même dans notre doctrine, cette solution doit être approuvée ; car le régime de propriété en main commune, qui était en vigueur pendant le fonctionnement de la société, ne doit pas être confondu avec rindivision ; ce régime est exclusif du droit, pour chacun des associés, de demander le partage. L'indivision ne commence réellement que lors de la dissolution.
4^ Les associés sont garants les uns envers les autres des troubles et évictions qui se produiraient, quant aux biens mis dans leurs lots, par suite d'une cause antérieure au partage.
5° La rescision du partage pourrait être demandée par celui qui aurait subi une lésion de plus du quart (art. 887).
361. — Cependant il y a certaines dispositions du 0. civ., relatives au partage des successions, dont l'extension au partage des sociétés demeure discutable. Ainsi, on est d'accord pour ne pas appliquera cette dernière matière Tart. 841, relatif au retrait successoral, attendu que oette disposition s'explique par le danger que présenterait lintrusion d'un étranger dans un partage entre parents, et que le partage entre associés ne saurait avoir le caractère d'un arrangement de famille ^
D'autre part, il y a controverse sur la disposition de l'art. 88:2, d'après laquelle les créanciers des cohéritiers , à moins d'avoir fait préalablement opposition à ce (ju'on procède au partage en dehors d'eux, ne sont pas recevables, une fois le partage consommé, à le faire révoquer, comme ayant été fait en fraude de leurs droits. La jurisprudence décide que cette disposition, d'un caractère exceptionnel en ce qu'elle déroge aux principes de l'action paulienne, ne doit pas s'appliquer au partage d'une société (Gass. 28 mai 1895, D. 96. 1. 164^). Cette solution est contestable en droit, car le renvoi de l'art. 1872 aux règles du partage des successions est conçu en termes généraux ; au point de vue pratique, elle est peu satisfaisante, car la révocation d'un partage opéré depuis un temps assez long présente, dans tous les cas, de graves inconvénients économiques.
362. — Distribution de l'actif net. — Les questions précédentes se posent assez rarement dans la pratique, parce que, le plus souvent, les associés sontunanimementd'accord pour renoncer au droitde prendre une part en nature dans les biens sociaux, dont la conservation ne présente pour eux aucun intérêt. Ils chargent le liquidateur de con sertir tous ces biens en argent liquide, et, lorsque les dettes sociales auront été payées, de distribuer entre eux l'actif net. Dans ce cas, il n'y a pas de partage au sens propre du mot, mais bien plutôt une simple rép;u'tition de
1 On est aussi d'accord pour ne pas appliquer au partage de société l'art. 792.
2 Mais la Cour de cassation admet que l'opposition à partage, même lorsqu'elle est formée par le créancier d'un associé au partage de l'actif social, a pour effet d'enlever au copartageant débiteur la faculté de disposer de ses di-oits sur les biens indivis au préjudice de l'opposant (Cass. 18 juin. 1899, D. 1900. 1. 17, note de Loynes).
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«loniers. Cotte distrilmtion peut toujours se taire ù Taniiable, alors niiMne niril V aurait «les incapables parmi les intéressés, ('omme il suffit d'au ealeui aritiunetique pour déteruiiner ce (jui revient à chacun, il n'est pas ;\ craindre que des fVaudes soient concertées au détriment des incapables. Les formalités du jjartaiie judiciaire entraîneraient des iVais purement fruslratoires.
363. — Mais, au point de vue du fond, il importe de déterminer les principes suivant lesquels se fera cette distribution. Deux hypothèses doivent être prévues : tantôt Tactif net est supérieur, ou tout au moins égal au capital avec lequel la société s'est constituée ; tantôt il est inférieur à ce capital.
Dans le premier cas, il y a lieu de procéder à deux opérations distinct(>s : d'abord le partage du capital, puis celui des bénéliccs. Le capital doit, avant tout, être reconstitué. Les clauses du pacte social relatives au partage des bénéfices ne concernent pas celui du capital. A moins que les associés n'aient exprimé une volonté contraire, on doit présumer que chacun s'est réservé le droit de prélever sur l'actif une sonune égale à la valeur de son apport en biens '. Quant à l'associé qui n'aurait fait qu'un apport en industrie, il ne pourrait élever aucune prétention surle capital. Par exemple, une société en commandite s'étant formée entre un commandité qui n'a apporté ([ue son travail et un commanditaire qui a versé riO.OOO francs, ce dernier est fondé à se rembourser de ces 20.000 francs sur l'actif social avant tout partage. L'égalité est ainsi respectée, car le commandité, de son côté, reprend la libre <iisposition de son activité, (ju'il avait mise au service de la société, pendant quelle fonctionnait. Si, après le remboursement des apports en biens, il reste un excédent d'actif, cet excédent (sous la forme de fonds de réserve ou autrement) représente de purs bénéfices, qui doivent être répartis entre les associés selon les clauses de l'acte constitutif relatives au partage des bénéfices et, à défaut de toute clause à cet égard, conformément à fart. 1853 G. civ.
Si, au contraire, après l'extinction du passif, ce qui reste d'actif est inférieur au montant du capital statutaire, il en ressort évidemment que la société a subi des pertes. Il s'agit alors de déterminer la part que chacun des associés supportera dans ces pertes. En général, cette perte est proportionnelle à l'importance de la mise de chacun (art. 1853). Mais l'acte constitutif peut en décider autrement. Par exemple , dans une société en nom collectif entre A et B, apportant chacun 10.000 francs, il peut être convenu que, s'il y a des pertes, A en supportera les trois quarts, et U un quart seulement. Si, à la dissolution, l'actif social est «.'xactement absorbé par les dettes, la situation respective des deux associés ne sera pas définitivement réglée par la simple perte de leurs apports. La perte totale étant de 20.000 francs, B qui ne doit en supporter qu'un quart, c'est-à-dire 5.000, et dont la mise de 10.000 a servi
' t'-'eat l'kJée f|ue nos anciens auteurs exprimaient souvent en disant que l'apport en urgent devait être considéré comme ayant été fait à la société en quasi -tisufruit.
à désintéresser les créanciers, est fondé à exercer, pour 5.000 francs, un recours contre son co-associé. En cas de perte d'une partie seulement du capital social, la même clause aura pour conséquence un partage inégal de ce qui en reste entre les deux intéressés.
364. — En matière à' enregistrement, le partage des sociétés est frappé d'un droit proportionnel réduit qui, au total, s'élève à 0,25 pour 7o> sur le montant de l'actif net partagé (loi du 28 avril 1893, art. 19), réserve faite du droit de mutation ordinaire sur les biens qui seraient mis dans le lot d'un autre que celui qui les avait apportés.
365. — 0. Abréviation de la prescription applicable aux actions des tiers contre les associés. — L'art. tU G. corn, déclare prescrites cinq ans après la dissolution de la société (( toutes actions contre les associés non liquidateurs et leurs veuves, héritiers ou ayants cause )), pourvu qu'on ait rempli les formalités destinées à prévenir les tiers de cette dissolution. Cette disposition est fondée sur des motifs d'ordre économique; le législateur a voulu accélérer le règlement des dettes que les opérations d'une société commerciale font naître à la charge de ses membres, de façon que ceux-ci puissent, quelques années après que la société a pris fin, affecter, en toute sécurité, les capitaux qu'ils en ont retirés à des entreprises nouvelles.
Nous avons à déterminer : 1° quelles sont les actions prescriptibles par cinq ans; 2° à quelles conditions cette prescription peut courir; 3'' quel en est le point de départ; 3» comment elle peut être, soit interrompue, soit suspendue.
366. — a. Quelles sont les actions prescriptibles par cinq ans? — Ce sont les actions des créanciers sociaux contre les associés qui n'ont pas joué le rôle de liquidateur. Tous les associés sont donc recevables à invoquer cette prescription, lorsqu'ils ont chargé un tiers de procéder à la liquidation (Gass. 16 mars 1897, D. 97. 1. 321).
Peu importe, d'ailleurs, que les actions des tiers dérivent des opérations faites par le gérant avant la dissolution ou de celles que fait postérieurement le liquidateur.
Mais la doctrine est divisée sur l'applicabilité de cette prescription à l'action directe des tiers contre les commanditaires en versement de leur apport. Pour écarter, en ce cas, l'art. 64, on s'appuie sur les travaux préparatoires du Gode*, d'où il ressort que le but du législateur a été d'atténuer la rigueur de l'action solidaire contre l'associé en nom collectif qui , s'il était poursuivi après de longues années, n'aurait le plus souvent qu'un recours illusoire contre ses co-associés, disparus ou devenus insolvables^. Mais cette interprétation étroite ne cadre pas avec le texte, qui emploie l'expression générale « associés ». Gette qua-
1 Particulièrement sur une phrase prononcée par Regnauld de Saint- Jean-d'Angély au Conseil d'État (LocRÉ, t. 17, p. 271).
2 En ce sens, Bravard et Démangeât, t. 1, p. 455 ; Lyon-Caen et Uenault, t. 2, n- 420 et 545.
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litê appartient incontestablement aux comnianditaires ; il y a donc lieu de croire que le législateur a voulu, par cette disposition, favoriser l'entrée des capitaux dans les sociétés commerciales, sans se préoccuper de retendue de la responsabilité de ceux qui les a[)porlent'. Cette doctrine plus large a prévalu en jurisprudence i^Cass. :2I janv. 1894, D. \)\. 1. :il9).
367. - Sont, au contraire, en debors des termes de l'art. ()4 , et, par consétiuent, soumises au droit commun en matière de prescription :
1° Les actions des tiers contre le liquidateur, représentant la société pendant sa liquidation et responsable en qualité de détenteur de l'actif social, qui constitue le gage des créanciers. Il n'y avait aucune raison pour abréger la durée de ces actions, auxquelles le liquidateur échappe dés qu'il a terminé ses fonctions, sans conserver par devers lui aucune valeur sociale.
La situation du liquidateur est la môme, qu'il ait été choisi au sein de la société ou en dehors. Toutefois, la situation de l'associé en nom liquidateur donne lieu à une difficulté. Lui est- il permis d'invoquer la prescription quinquennale, lorsqu'il est poursuivi, non en qualité de liquidateur, mais par l'action personnelle et solidaire dont tous les associés en nom sont également tenus? La jurisprudence lui dénie ce droit, en argumentant a contrario des termes de l'art. 64 (Gass. ^8 mai 18752,. D. 7-2. 1. 240 . Le raisonnement <[u'elle invoque est mal construit : le texte permet seulement d'affirmer que. les actions contre les associés liquidateurs ne se prescrivent 'pas toutes par cinq ans. En effet, il est rationnel de distinguer : l'associé licjuidateur , en tant que liquidateur, doit être responsable pendant trente ans, selon le droit commun; mais lorsqu'il s'agit de sa responsabilité en qualité d'associé en nom collectif, et non de détenteur de l'actif social, cette responsabilité ne doit pas se prolonger plus longtemps que celle des autres associés-. La solution de la jurisprudence est d'autant pius critiquable, qu'elle aboutit à priver les associés non liquidateurs eux-mêmes, du moins dans une certaine mesure, du bénéfice de l'art. 6i : car ils sont exposés à une action récursoire de leur co-associé liquidateur, lorsque celui-ci, passé le délai de cinq ans, est obligé de payer la totalité d'une dette sociale. Les associés sont donc induits par le souci de leur propre sécurité à choisir le liquidateur en dehors de la société, et non parmi eux. Gomment peut-on prêter au législateur l'intention de créer, entre les deux cas, une différence aussi peu rationnelle?
368. — 2" Sont aussi exclues de l'art. 04 les actions entre la société et les associés, et celles des associés les uns contre les autres. — A la vérité, l'art. 04 ne précise pas à qui appartiennent les actions dont il
t En ce sens, Thai.lkr, n" W-i; Boistel, n' li'.Hi; Pont, n" 2007; Pic, n- (;61. 2 En ce sens, la majorité des auteurs : Lyon-Cakn et IIenaui.t, t. 2, n- 43U ; Boistel^ n* :{9'j; Pont, n- 2010; Thaller, w 464; Pic, n' 662.
entend parler ; mais le fait môme que sa disposition est subordonnée à la publicité de la dissolution démontre qu'il s'agit seulement des sections des tiers. D'ailleurs, on trouve dans les travaux préparatoires la preuve que l'intention du législateur n'a pas été d'abréger la durée des actions entre associés, attendu, comme l'a dit Regnauld de Saint-Jeand'Angély, « que les recouvrements et les comptes peuvent entraîner un laps de temps considérable^ » (En ce sens, Gass. ±1 mars 1905, D. 1906. 1. 206).
Or la société, représentée par son liquidateur, est fondée à agir contre les associés en versement de leurs mises ; et les créanciers sociaux peuvent exercer eux-mêmes, en vertu de l'art. 1166 G. civ., l'action de leur débitrice. Dans ces conditions, on est obligé de rechercher quel intérêt il peut y avoir à renfermer dans un délai de cinq ans l'exercice de leur action directe, tendant au même versement. Qu'importe, pourrait -on dire, que l'action directe soit éteinte, si l'action oblique subsiste? A cette objection il convient de répondre, d'abord, que les deux actions n'aboutissent pas aux mêmes résultats : agissant obliquement, les créanciers sont exposés à des exceptions tirées de certaines conventions intervenues au sein de la société^, exceptions qui ne seraient pas opposables à une action directe. En outre, ce serait une erreur de croire que l'action oblique durera toujours plus longtemps que l'action directe : l'exercice de la première suppose l'existence du patrimoine social dont elle fait partie, et ce patrimoine s'évanouit définitivement, aussitôt que la liquidation est terminée; comme il est rare que la liquidation dure plus de cinq ans, ce sera presque toujours, au contraire, l'action directe qui survivra à l'action oblique.
369. — 3*^ Ne se prescrivent également que par trente ans les actions que le liquidateur, en son nom personnel, peut avoir à exercer contre les associés, à raison des obligations que ceux-ci ont assumées envers lui, non comme associés, mais en qualité de mandants (remboursement d'avances, paiement d'honoraires, etc.).
370. — h. A quelles conditions la 'prescription quinq^iennale peut courir. — L'art. 64 indique deux conditions :
1'' 11 faut que la société soit dissoute. — On admet généralement que Fart. 61 vise, non seulement la dissolution générale, qui entraîne la cessation des opérations sociales, mais aussi la dissolution partielle qui se produit à l'égard d'un associé spécialement, lorsqu'il meurt ou se retire de la société et que celle-ci, grâce à une clause statutaire, continue néanmoins à fonctionner ; car, au point de vue de l'associé en question ou de ses héritiers, la société n'existe plus. Y. en ce sens, pour le cas de décès, Gass. 15 déc. 1880, D. 8^2. 1. 393.
On doit assimiler à une dissolution la nullité de la société, prononcée
1 LOCRÉ, t. 17, p. 273.
2 V. supra, n" 310.
judiciairement pour une cause quelconque ', car elle met fin à rex[)loitation. et a pour conséquence 'la reprise, par les associés, de leurs apports.
Mais il en est autrement du jugement qui déclare la l'aillite de la société ou qui la met en li({uidation judiciaire. La faillite et la liquidation judiciaire, pourvu qu'elles se terminent par un concoi-dat, sontcompatil>les avec la continuation du fonctionnement de la société.
371. — ^"' Il faut, si la dissolution est normale, que l'acte constitutif tixant la durée de la société ait été publié conformément à la loi, ou, si la dissolution est accidentelle, qu'elle-même soit publiée, du moins dans les cas où le prescrit l'art. Bl de la loi de 1867 (cas de dissolution volontaire et de retraite d'associé). Cette publicité avertit les tiers qu'ils «loivent se hAter d'exercer leurs actions.
372. — Ne convient-il pas d'ajouter une troisième condition : c'est qu'il y ait eu liquidation de la société dissoute? L'art. 61 implique sans doute une distinction çntre les associés liquidateurs et les associés non liquidateurs; mais il ne s'ensuit pas que l'existence d'une liquidation soit une condition préalable et nécessaire de son application. Littéralement, le texte vise « les associés non liquidateurs y) ; il semble bien que tous les associés se trouvejit dans les conditions voulues pour en invoquer le bénéfice, lorsqu'il n'a pas été organisé de liquidation. Cependant, ce bénéfice ne leur appartient d'une façon entière et indiscutable, qu'autant qu'ils ne détiennent aucune |)artie de l'actif social (Cass. l'i déc. I88U, précité). Peut-on considérer comme non-liquidateur, au sens de l'art. 6i, des associés qui se sont partagé entre eux l'actif brut de la société, sans attendre que les dettes fussent payées? Evidemment non : ces associés, qui connaissent les droits des créan<'iers sociaux, ont, en réalité, assuré vis-à-vis d'eux la fonction de liquidateurs. Mais la question est plus douteuse, dans le cas où un liquidateur a été nommé et, en terminant ses fonctions, a distribué entre les associés l'actif qu'il avait réalisé, sans prendre le soin de désintéresser tous les créanciers sociaux. En ce cas, la jurisprudence permet aux associés, qui n'ont pas pris part à la liquidation, d'opposer la prescription de cinq ans aux créanciers qui n'ont pas été payés (Cass. 27 janv. J873, D. 73. 1. 371^. Cela paraît d'autant plus rationnel, que les asso(;iés pouvaient ignorer l'existence des dettes restées en souffrance^.
373. — Il a été dit plus haut (n« .'336) que la faillite ou la liquidation judiciaire d'une société n'est pas, par elle-même, une cause de dissolution. Mais lorsqu'une société déjà dissoute, au cours de sa liquida-
» Aulre que le défaut do ijublicité, car la non-publicité de l'acte constitutif serait un obstacle à l'.'ipplication de la prescription quinquennale. V. le n" suivant.
- V. en .sens contraire Lyon-CIaen et Renault, t. 2, n° 438; Pont, n" 20G9. Mais si c'est un associé qui a fait cette liquidation incomplète, il est, en tant que détenteur d'une partie de l'actif social, responsable envers les créanciers pendant trente ans, et, s'il est poursuivi par eux , il peut exercer un recours contre ses co-associés, pour leur faire suppoiter leur part dans ces dettes.
lîon, est déclarée en faillite, cette faillite est-elle un obstacle à l'application de l'art. 64? Telle paraît être l'o'pinion de la Cour de cassation qui, dans un arrêt du 27 déc. 1905 (D. 1908. 1. 145), a déclaré que « la prescription édictée par ce texte ne s'applique qu'aux sociétés volontairement mises en liquidation et non à celles qui, étant tombées en faillite, même après dissolution , ne peuvent avoir d'associés liquidateurs dans le sens de cet article ». L'application de l'art. 64 serait donc, d'après cet arrêt, subordonnée à la double condition, qu'il ^ ait eu une liquidation et que cette liquidation ait été opérée par les associés ou par l'un d'eux. Les explications données sous le numéro précédent suffisent à démontrer l'inexactitude de cette thèse. Cependant M. Percerou, dans sa note sous l'arrêt, essaie de justifier la distinction établie par la cour entre le cas de liquidation d'une société in ho7iis et celui de faillite par la considération suivante. Dans le premier cas, les associés peuvent raisonnablement espérer que l'actif est supérieur au passif; lorsque cinq ans se passent sans poursuite des créanciers, ils sont autorisés à croire que ceux-ci ont été entièrement désintéressés. Il en est autrement dans le cas de faillite de la société, 'terminée par l'union ; les associés ne sauraient ignorer que les créanciers ont dû se contenter d'un dividende. L'abréviation de la prescription reposerait donc, d'après cet auteur, sur « la croyance légitime, de la part des associés, que l'inaction des créanciers vis-à-vis d'eux penda'nt cinq ans s'explique par leur paiement ». Si ingénieuse que soit cette doctrine, nous ne pouvons y adhérer. Faire de la bonne foi du débiteur une condition sans laquelle il lui serait interdit d'invoquer la prescription quinquennale, c'est introduire dans la loi un élément nouveau, dérogatoire au droit commun, dont il n'est question, ni dans le texte, ni dans les travaux préparatoires. Nous croyons donc que la faillite ne saurait être un obstacle à l'application de l'art. 64, du moment que les deux conditions exigées par la loi se trouvent réunies : dissolution, soit antérieure, soit postérieure à la faillite, et publicité \
374. — c. Quel est le point de départ de la prescription. — D'après le texte de l'art. 64, c'est « la fin ou la dissolution de la société ». Mais, dans les cas où la dissolution doit être publiée, la règle est expressément subordonnée à l'observation de cette formalité; et comme, d'après les travaux préparatoires, l'intention du législateur était de ne faire courir la prescription quinquennale que du jour où les tiers sont, pour ainsi dire, mis en demeure d'agir par l'annonce de la dissolution , la doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre une distinction, et pour reculer, dans ces hypothèses, le point de départ de la prescription au jour où la publicité est accomplie (Gass. 16 mars 1897, précité). Les associés sont donc intéressés à remplir les formalités
1 II est vrai que la faillite, survenant dans le délai de cinq ans fixé par l'art. 64, peut déterminer une interruption de la prescription (V. le n" suivant). Mais c'est là une tout autre question.
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légales le plus tôt possible; si elles étaient omises, la prescription trentenaire seule pourrait courir à leur profit'.
Toutefois il est évident qu'on ne peut admettre ce point de départ pour la prescription des actions qui se rattachent aux 0[)érations de la liquidation, puisqu'elles ne prennent naissance qu'après la dissolution et même, le plus souvent, après ([ue cette dissolution a été publiée. Il faut donc, en ce ipii concerne ces actions, revenir au droit commun : chaque dette se prescrira à partir de sa naissance {ou de son exigiitilité, V. infra , n° 376). Il serait rationnel, en législation, de fixer, pour toutes ces actions, un point de départ unique : la clôture de la liquidation. Mais, à défaut de texte, cela ne peut être admis en droit positif-.
375. — d. Comment la prescription qidnquemiale peut être, soit interrompue, soil suspendue. — Les derniers mots de l'art. G4 font allusion à l'interruption (jui peut résulter d'une poursuite judiciaire. Mais on ne peut prêter au législateur Tintention d'exclure tout autre mode d'interruption : son silence à leur égard ne peut être interprété que dans le sens d'un renvoi aux principes du droit commun. Telle est l'opinion générale Bordeaux, l'"' mars 1889, D. 90. i2. 89j.
D'après ces principes, en cas de faillite ou de liquidation judiciaire de la société en liquidation et des associés en nom collectif, les créanciers interrompent la prescription, à l'égard de ces associés, d'abord en produisant leurs titres, puis de nouveau en obtenant leur admission au passif : et, comme les opérations de la faillite impliquent une reconnaissance permanente de leurs droits, l'interruption se prolonge jusqu'à ce que ces opérations soient terminées. A partir de leur clôture, la prescription recommence à courir '.
376. — Quant à la suspension de la prescription quinquennale, elle est également régie par les principes du droit commun. Ainsi, pour les créances à termes ou conditionnelles, le délai de cinq ans ne doit être calculé qu'à partir de leur exigibilité (art. 2257, G. civ. ).
Un point reste douteux. La prescription de l'art. 64 est- elle suspendue au profit des mineurs et interdits? Presque tous les auteurs''' admettent la négative, par application de l'art. 2278 G. civ. Pourtant cette disposition ne vise que « les prescriptions dont il s'agit dans les articles de la présente section », c'est-à-dire les art. 2271 et suivants; elle n'édicte pas une règle commune à toutes les courtes prescriptions. D'autre part, dans les travaux préparatoires, la question ayant été posée au Gonseil d'Etat par Real, Gambacérès répondit : (( De droit
' Dans le cas de nullité de la société, le point de départ do la pi-cscription est la date du jugement qui la prononce. D'après les auteurs qui considèrent ce jugement comme devant être publié, ainsi que celui qui prononce la dissolution, ce serait la date des formalités de publicité (Lyon-Caen et lU;.\AUi/r, t. 2, n° 441).
2 En ce sens, Akthuvs, n" 787. En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 441 bis: Po.NT, n* 2(>17.
3 II s'agit, d'après nous, de la prescription quinquennale; d'après la Cour de cassation, ce serait la prescription trentenaire (V. supra, n* 376;.
^ Lyon-Caen et Rknault, t. 2, n» 444; Po.nt, n" 2(X)'i ; Pic, n" WO.
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commun, la prescription est suspendue pendant la minorité; mais il faudrait que la rédaction fît apercevoir ce principe ^ »
L'intention des auteurs du Gode de commerce n'était donc pas de s'en écarter. L'analogie qui existe, au point de vue de la durée, entre la prescription de Fart. 04 G. com. et les courtes prescriptions du Gode civil n'est pas, suivant nous, une raison suffisante pour les soumettre, sur le point actuellement discuté, à la même règle. Entre la première et les autres, il existe une différence essentielle. Les prescriptions visées par l'art. 2278 G. civ. sont uniquement fondées sur une présomption de paiement. La prescri[)lion de l'art. (M G. com. est, au contraire, motivée par des considérations d'ordre économique et d'intérêt général. Dès lors, il nous semble logique de la traiter, en ce qui concerne les causes de suspension, comme les grandes prescriptions du droit commun, qui reposent sur un fondement de la même nature.
377. — En tout cas, les créanciers auxquels la prescription quinquennale est opposée ne pourraient essayer d'y échapper, en déférant le serment aux associés sur le fait du paiement, ou en provoquant leur aveu^ L'art. 2275 G. civ. n'autorise, exceptionnellement, la délation du serment comme moyen de faire tomber la présomption légale attachée à la prescription, qu'autant qu'il s'agit des courtes prescriptions édictées par les art. 2271, 2272 et 2273. Gette disposition ne s'applique ni à la prescription quinquennale des intérêts et revenus périodiques, prévue par l'art. 2277, ni, à plus forte raison, à celle de l'art. 64 G. com.
1 LOCRÉ, t. 17, p. 272.
2 On verra plus loin (4' partie, eh. ii) qu'il en est autrement pour la prescription quinquennale en matière de lettres de change (art. 189, 2'- al., C. com.)-
CHAPITRE II
378. — Notre loi reconnaît deux sortes de sociétés par actions : la société anonyme et la société en commandite par actions. Elles sont soumises sur certains points à des règles communes, et sur d'autres, très nombreux, à des règles différentes.
Les sociétés par intérêts, étudiées dans le chapitre précédent, ne sont pas susceptibles de s'adapter aux entreprises les plus importantes. En effet, la personnalité de chaque associé étant prise en considération, le nombre de leurs membres est toujours très limité; elles sont exposées à une dissolution brusque, par suite de la mort, de l'interdiction, de la faillite qui peut frapper l'un d'eux; il n'est pas permis aux asso- • iés, en principe, de céder leurs parts, et, en admettant que l'acte constitutif apporte certaines dérogations à ce principe, les cessions, assujetties aux formalités du Code ci\il, n'auront lieu que dans des cas exceptionnels.
Lorsqu'il s'agit de fonder une grande entreprise, qui exige l'accumulation de capitaux considérables pour une longue période de temps, un régime tout différent s'impose. On ne doit plus s'attacher à la personne des associés, mais seulement aux ressources pécuniaires qu'ils aj)pDrtent. L'existence de la société sera indépendante des événements qui pourraient atteindre ses membres individuellement. Les parts sociales seront transmissibles de plemo aux héritiers, et librement cessibles à tout moment. Pour en rendre la transmission plus facile, on matérialisera ti^> parts en les incorporant dans des titres négociables, qui seront inscf^piibles de négociations en bourse : de sorte qu'à chaque instiint, par suite des ventes et des achats de ces titres, le personnel de la société pourra v.trier, sans que son individualité soit altérée. H existe donc un intérêt so<:ial qu'on ne saurait identifier avec les intérêts de tels et tels indisidiis, parce qu'il est impossible de déterminer la persfjrnnalité de r,(^ actionnaires, formant une ma^^e anonyme et flottante : et c'est la [)ermanence de cet intérêt social qui justifie surtaut, d'après nous, la personnalité morale de la société par actions.
Le type le plus parfait de la société de capitaux est la société anonyme, dans laquelle tous les associés sont de simples actionnaires, responsîihles seulement jusqu'à concurrence de leurs mises. La société en commandite par actions est une combinaison bâtarde, résultant d'un accord entre une masse d'actionnaires à responsabilité limitée et un ou plusieurs commandités-gérants, assumant la responsabilité indéfinie et solidaire des associés en nom collectif.
379. — Après un historique sommaire de la législation française sur les sociétés par actions, nous examinerons, dans quatre sections : 1^ les règles générales sur les actions, leurs diverses espèces, et l'organisation financière des sociétés par actions; 2° les questions relatives y la constitution des sociétés par actions; 3*^ à leur fonctionnement; 4" à leur dissolution.
L'anonymat et la commandite par actions seront envisagés parallèlement.
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380. — La société anonyme fit son apparition vers la fin du moyen âge. On en voit un premier spécimen dans la banque de Saint-Georges, créée en 1 i07 par suite d'un arrangement entre la république de Gênes et ses prêteurs, qui devinrent les membres de cette société. Au xvii<^ siècle, les progrès de la navigation et l'acquisition, par les puissances européennes, de leurs premières colonies donnèrent lieu à la création de plusieurs grandes compagnies à charte, munies d'un privilège, d'abord aux Pays-Bas*, puis en Angleterre, puis en France i sous Louis XIV, Compagnies des Indes occidentales et des Indes orientales). Les actions de ces compagnies ne circulaient guère; elles restaient entre les mains de quelques grands personnages. Sous la Régence, l'Ecossais Law mit à la portée de la petite épargne les actions de sa fameuse banque. On sait qu'elles furent l'objet d'un agiotage effréné et que l'œuvre financière de Law s'écroula dans une catastrophe.
381. — A la Révolution, la loi du 2 mars 1791 ayant proclamé la liberté du commerce et de l'industrie, un certain nombre de compagnies répandirent leurs actions dans le public; après une période de spéculation, presque toutes s'effondrèrent. La Convention, inquiète des dangers qui en résultaient pour le crédit public , supprima ces sociétés et défendit qu'il en fût créé de semblables à l'avenir (loi du 26 germinal an II). Cette mesure étaittrop radicale pour qu'on pût la maintenir; sous le Directoire, la loi du 30 brumaire an IV permit de nouveau la constitution de sociétés par actions sans les réglementer. Des abus ne pouvaient manquer de
^ Le mot action (actit') apparaît pour la première fois en Hollande ; il désignait originairement un article inscrit à l'avoir ou actif de l'associé sur le registre de la société. — Dans l'ancien droit, les sociétés anonymes étaient exclusivement désignées sous le nom de Compagnies. La dénomination de société anonyme était réservée aux associations en participation (V. infra).
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se reproduire. Los autours du Code de commerce devaient essayer d'y porter reinùde.
Leur projet ne provoyait pas d'autre sociôtô par actions que la société anonyme, et subordonnait la constitution de ce genre de sociétés à une autorisation préalable du gouvernement. Plusieurs tribunaux et chambres de commerce demandèrent qu'on se montrât moins rigoureux pour les sociétés qui pourraient se former entre un groupe d'actionnaires et un ou plusieurs gérants, personnellement et solidairement responsables. Le Conseil d'Ktat accueillit ce vœu, et le Code de 1807, 1. I, t. A, prévit deux sortes de sociétés par actions : i" la société anonyme, qui ne pouvait se créer qu'avec une autorisation donnée dans la forme des règlements d'administration publique et toujours révocable; les statuts de chaque entreprise devant être soumis à l'examen préalable du Conseil d'Etat, on se dispensa d'édicter des règles de fond, et on se borna à quelques dispositions intéressant la forme de Tacte constitutif et sa publicité; 2*^ la société en commandite par actions, dont il olait dit dans l'art. 38 : a Le capital des sociétés en commandite pourra être aussi divisé en actions, sans aucune autre dérogation aux règles établies pour ce genre de société. » Il suffisait donc d'appliquer les principes généraux en matière de commandite.
382. — Evidemment, les auteurs du Code avaient pensé que la responsabilité personnelle des gérants serait toujours, pour le public, une garantie suffisante. Les faits ne tardèrent pas à démontrer que c'était une grave erreur. En effet, les entreprises des financiers qui, de tout temps, ont cherché à exploiter la crédulité des masses, prirent naturellement la forme de la commandite par actions. Il était toujours facile de trouver, pour jouer le rôle de gérant, un homme de paille derrière lequel les vrais intéressés se dissimulaient. On attirait les souscripteurs en donnant aux actions et surtout aux coupures d'actions ( car , souvent , chaque action se divisait en plusieurs coupures indépendantes) un taux très faible, et on se contentait, au début, d'un versement minime, en échange duquel les titres étaient délivrés. On ne craignait pas d'annoncer un gros capital, car on émettait les actions avant même que ce capital eût été entièrement souscrit, et on engageait immédiatement les spéculations à la bourse. Enfin les apports en nature faits par les fondateurs donnaient lieu à d^s abus scandaleux, sur lesquels nous reviendrons plus loin.
C'est surtout dans les premières années du second Empire, époque de spéculation fiévreuse, que ces pratiques financières prirent le caractère d'un véritable brigandage exercé au détriment de la richesse nationale. Le gouvernement s'en émut, et la loi du 17 juillet 1856 soumit, pour la première fois, la constitution et le fonctionnement de la commandite par actions à une réglementation sévère; la plupart des dispositions restrictives contenues dans celte loi sont restées en vigueur.
383. — Cependant les sociétés anonymes subissaient le régime de
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Tautorisation préalable. Ce système donnait lieu à de justes critiques. Il était de nature à décourager Fesprit d'entreprise; car la procédure à suivre pour obtenir l'autorisation était longue et compliquée, et les^ intérêts privés les plus respectables étaient abandonnés à l'arbitraire du gouvernement. D'autre part, cette prérogative était dangereuse pour le gouvernement lui-même; lorsqu'une société autorisée périclitait, par suite, soit d'une mauvaise administration, soit de phénomènes économiques impossibles à prévoir lors de sa fondation, la catastrophe soulevait dans le public des récriminations violentes \ Enfin une circonstance accidentelle rendit inévitable un changement de législation. A la suite du traité de commerce de 1800 avec le Royaume-Uni, une convention franco -anglaise du 30 avril 1862 reconnut aux sociétés de ce pays le droit d'ester en justice devant nos tribunaux. Or, dès cette époque, les joint stock limited Companies se constituaient librement, à la seule condition de faire enregistrer leurs statuts. Il n'était plus possible de refuser un avantage analogue à l'industrie et au commerce français, sous peine de les placer dans une fâcheuse infériorité au point de vue de la concurrence internationale. Un premier pas fut fait par la loi du 23 mai 18CÎ, qui permit de créer librement des sociétés à responsabilité limitée-, d'un capital de vingt millions au maximum, mais en observant une réglementation analogue à celle de la loi de 1856 sur les commandites. Cette tentative ayant donné de bons résultats, on se décida, quelques années plus tard, à abandonner définitivement le système de l'autorisation et à déclarer libre la constitution des sociétés anonymes, sans limitation du chiffre de leur capital. En même temps on était arrivé à se convaincre que, pour les commandites, il y avait eu , à certains égards, excès de réglementation , et on crut devoir reviser la législation qui les concernait dans un esprit moins rigoureux. C'est donc sous l'influence d'un mouvement d'idées libérales que fut préparée et votée la grande loi du 2i juillet 1867, dont le titre I régit la commandite par actions ; le titre II, la société anonyme.
Cette loi constitue encore la base fondamentale de notre législation en la matière. Mais les hommes d'affaires ont trouvé mille moyens ingénieux d'en tourner les dispositions, et l'expérience de ces trente dernières années en a fait apparaître les lacunes et l'insuffisance. Dès 1882, à la suite d'un krach financier, un projet de revision complète fut élaboré; le Sénat le vota en novembre 1884, mais la Chambre n'en a jamais abordé l'examen. Pourtant, au bout de quelques années, on détacha de ce projet quelques dispositions, dont l'adoption semblait particulièrement urgente, et on obtint le vote, par les deux Chambres, de la loi du 1*" août 1893, qui apporta certaines modifications et addi-
' Ces considérations ont déterminé, dans un grand nombre de pays, la suppression de l'autorisation gouvernementale. Le régime de liberté, définitivement adopté dès 1862 dans le Royaume-Uni, a été successivement introduit en Espagne (18t)9) , en Allemagne (1870), en Belgique (1873), en Hongrie (1875), en Italie (1882), en Portugal (1888), en Suède (1895). Mais les lois de tous ces pays ont établi une réglementation plus ou moins étroite.
- Cette expression avait été adoptée pour diistinguer les nouvelles sociétés des sociétés anonymes qui avaient été créées ou qui pourraient se créer, dans l'avenir, avec autorisation.
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fions à celle de 1867. Depuis cette époque, le droit général des sociétés par actions n'a pins clé complété que sur un point spécial, les actions de priorité, par les lois du 0 juillet [902 et du \(\ novembre 190.'î, cette dernière ayant bientôt remplacé la première'.
384. Ainsi, depuis liSOT, les sociétés anonymes, aussi bien que les commandites par actions, peuvent se créer librement. Ce principe s'applique même aux (Compagnies (telles que celles de chemins de fer, de tracnways, d'éclairage, etc.), qui exploitent une concession sur le domaine public, émanant de TKtat, d'une ville ou d'un autre établissement. L'autorité administrative appelée à délivrer cette concession peut, si la société n'est pas encore constituée, subordonner la conclusion du traité à l'insertion de certaines clauses dans les statuts, ou, dans le cas contraire, stipuler, aux termes du cahier des charges, que telles clauses ne seront pas modifiées. Mais ce régime n'a rien de commun avec celui de l'autorisation préalable; la société concessionnaire n'en est pas moins libre dans sa constitution et dans son fonctionnement, réserve faite de la nécessité où elle se trouve d'observer les conditions du traité, sous peine de se voir retirer la concession.
Régime particulier des sociétés d'assurances
r.ependant la loi de 1S()7 (art. 66, 1^' al.) avait exceptionnellement conservé le régime de l'autorisation : !•• pour les tontines (qui ont disparu de la pratique actuelle ) ; 2" pour les sociétés d' assurances sur la vie, soit mutuelles , soit à primes. On a toujours reconnu la nécessité de prendre , à l'égard de ces sociétés, des précautions spéciales, parce qu'il est difficile au public de se rendre compte de leurs opérations, très compliquées, reposant sur des calculs de probabilité relatifs à la durée de la vie humaine. La loi de 18()7 les soumettait, non seulement à l'autorisation, mais aussi à la surveillance du gouvernement; toutefois cette surveillance, n'ayant pas été organisée, restait purement nominale.
La loi du 17 mars 11)05 a créé un régime nouveau, qui présente des garanties plus sérieuses pour les assurés. L'autorisation préalable est supprimée; mais la société ne peut fonctionner qu'après avoir été enregistrée, sur sa demande, par le ministre du commerce. L'enregistrement ne serait refusé que dans le cas d'infraction aux dispositions légales, et sauf recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d'État. Une réglementation particulière est organisée; les opérations des sociétés sont soumises à un contrôle permanent, exercé par un comité consultatif, institué au ministère du commerce. Les dispositions de la loi s'étendent à toutes les entreprises qui contractent des engagements dont l'exécution dépend de la durée de la vie humaine (art. 1^'); par conséquent, même H celles qui ne feraient que des constitutions de rentes viagères.
' «iependant l'idée d'une i-éform'; générale n'a pas été abandonnée. En i902, M. Vallé, garde des sceaux, institua une commission extra-parlementaire, qui a élaboré trois projets importants le premier modifie, sur un grand nombre de points, la loi de 1«fi7; le second est relatif aux obligations et aux parts de fondateurs; le troisième, aux sociétés étrangères. Sous la législature actuelle, la Chambre des députés a été, de nouveau, saisie de ces trois projets.
386. — Les sociétés qui pratiquent toute autre espèce d'assurances terrestres ou mariiinies, d'après la loi de 1867 (art. 66, 2« al.^, pouvaient se former et fonctionner librement. Mais elles devaient observer, indépendamment des règles de droit commun, les dispositions spéciales contenues dans le règlement d'administration publique du 22 janvier 1868 ^ Ce régime est resté en vigueur, sauf pour les sociétés qui font des assurances contre le risque des accidents du travail entraînant la mort ou une incapacité permanente. Aux termes du décret du 28 février 1899, rendu en exécution de l'art. 27 de la loi du 9 avril 1898, ces sociétés sont soumises à une réglementation spéciale^.
387. — Enfin un régime analogue à celui des compagnies d'assurances sur la vie a été créé par la loi du 19 décembre 1907, pour toutes les entreprises qui, (( sous le titre de sociétés de capitalisation, de reconstitution de capitaux ou sous toute autre dénomination, font appel à l'épargne en vue de la capitalisation et contractent, en échange, des versements uniques ou périodiques, directs ou indirects, des engagements déterminés ». Ces sociétés doivent se faire enregistrer par le ministre du travail et de la prévoyance sociale. Des garanties spéciales leur sont imposées par la loi; elles sont placées sous le conlrcMe du comité consultatif des assurances sur la vie, institué par la loi du 17 mars 1905.
Nous laisserons de côté les dispositions particulières auxquelles ces diverses sociétés sont soumises, à cause de la nature de leurs opérations, pour nous en tenir à l'étude du droit commun des sociétés par actions^.
SECTION I
RÈGLES GÉNÉRALES SUR LES ACTIONS, LEURS DIVERSES ESPÈCES ET l'organisation FINANCIÈRE DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS
Il sera traité successivement
i^ Des caractères par lesquels l'action se distingue de la part d'intérêt;
2'^ Des obligations et des droits des actionnaires;
3° De la division des bénéfices sociaux en deux coupons; de la clause statutaire attributive d'un intérêt fixe; de l'amortissement du capital et des actions de jouissance;
1 Cet important décret est divisé en deux titres, dont le premier concerne les compagnies d'assurances à primes, et le second les sociétés mutuelles.
2 II était particulièrement nécessaire de prendre des mesures pour assurer qu'elles seront toujours en mesure de remplir leurs engagements, non seulement dans l'intérêt des patrons et des ouvriers ou employés, mais aussi dans celui de l'État qui, en cas d'insolvabilité de la société, à laquelle le chef d'industrie s'est assuré, se trouverait obligé de payer la pension due à la victime de l'accident sur le fonds de garantie (loi de 1898, art. 26).
3 II serait impossible de présenter ici un commentaire de la législation spéciale aux sociétés d'assurances sur la vie et autres, aux sociétés de capitalisation, etc., sans sortir du cadre dans lequel doit se renfermer cet ouvrage élémentaire.
4« Des titres dolivros on échange d'apports non incorporés dans le capital : actions industrielles, actions de primes, parts bénéficiaires ou parts de fondateur.
i; 1«''. — De la disliiiclioii entre Tuetion et riiilérOl.
389. - Quoique Toxpression d'intérêt ou part d'intérêt soit assez larirc pour désigner toutes les parts sociales, quelle qu'on soit la nature, il est d'usage de remployer dans un sens étroit, par opposition à celle iV action : c'est ainsi qu'on distingue les sociétés par intérêts et les sociétés par actions. 11 s'agit donc de déterminer à quelles conditions une part sociale peut, en droit, être qualifiée d'actiou. La pensée du législateur sur ce point capital ne s'étant manifestée dans aucun texte, la doctrine et la jurisprudence sont hésitantes.
390. — Il convient d'abord de préciser les intérêts attachés à cette liêfnùtion de Vaction. En droit privé, l'intérêt est considérable, car la commandite simple et la commandite par actions sont, à divers égards, régies par des principes différents. La réglementation établie par le titre i*^'' de la loi de ISOT ne concerne que la commandite par actions. La commandite simple y échappe.
En outre, la distinction de l'intérêt et de l'action a une grande importance, au point de vue de la législation fiscale.
l'^ Les titres d'actions sont grevés d'un droit de timbre proportionnel, qui est de oO <entimes 0/0 de leur montant nominal (60 centimes avec; le double décime) , lorsque la société ne doit pas durer plus de dix ans, et qui est porté au double, lorsque sa durée est plus longue (loi du :i juin IH.jO, art. 14, et du "-l'A août 1871, art. 2).
2« La taxe de 4 0/0 sur le revenu des valeurs mobilières (loi du ^9 juin 1872 et loi du 26 déc. 1890, art. 4) frappe les dividendes attribués'aux actions. Pour trancher une controverse relative à la situation des associés en nom collée! if et des commandités, la loi du 1*^'' décembre 1875 a décidé que cet impôt n'était pas applicable aux parts d'intérêts dans les sociétés commerciales en nom collectif et ne s'appliquait, dans les sociétés en commandite dont le capital n'est pas divisé en actions, qu'au montant de la commandite. Par conséquent, les bénéfices des commandités, dans la commandite simple, échappent à cette taxe. Mais en est-il de même, dans une commandite par actions, des bénéfices attribués au gérant pour son apport en industrie? Bien que la qu'estion soit discutable, la jurisprudence , interprétant strictement la loi de 187.5, dé<:lare la taxe applicable à ces bénéfices (Gass. -2 févr. 190 i, D. 1904. 1. 385, note Binet).
3** La taxe annuelle des biens de mainmorte, telle qu'elle est fixée par la loi du 31 mars 1903, est due, aux termes do l'art. 2 de cette loi, «[ par toutes les collectivités qui ont une existence propre et qui subsistent indépendamment des mutations qui peuvent se produire dans leur personnel, à l'exception des sociétés en nom collectif et des sociétés
en commandite simple ». Ici encore, les deux espèces de commandites sont traitées différemment.
4° Pour assurer les perceptions des divers impôts qui frappent les sociétés par actions, la loi soumet ces sociétés au contrôle permanent de l'administration de l'enregistrement, qui peut se faire communiquer toutes les pièces de leur comptabilité, au siège social et dans les suclursales.Les sociétés par intérêts échappent à ce contrôle ^
391. — Pour essayer de résoudre le problème, il importe d'observer que, dans la pratique, les sociétés par actions présentent haijituellement les caractères suivants :
1° Leur capital est divisé en un certain nombre de fractions égales, dont chacune représente une somme déterminée (par exemple, capital d'un million de francs, formé par 1000 actions de 1000 francs chacune). Cette pratique offre plusieurs avantages : d'abord, elle facilite la répartition des bénéfices annuels; il suffit d'en diviser le montant par le nombre des actions, pour déterminer la somme qui revient à chacun. D'autre part, c'est grâce à l'égalité des actions qu'un chiffre unique peut traduire la valeur courante de ces titres sur le tableau de la cote de la bourse.
2° A chacune de ces fractions du capital correspond un certificat, délivré par le siège social à l'actionnaire, entre les mains duquel il constitue la preuve de son droit, sans qu'il soit besoin de recourir à l'acte constitutif. Dans la langue courante, qui confond volontiers le droit avec le titre, on donne le nom d'action à ce certificat.
3° Ces certificats ne sont pas seulement des moyens de preuve. Ce sont des titres de crédit négociables, régis par le principe de l'incorporation du droit dans l'écrit. Ils ne se transmettent pas comme les meubles incorporels, en général, conformément à l'art. 1090 C. civ. Ils sont destinés à circuler, et leur transmission s'opère par des modes différents, suivant qu'on leur a donné l'une de ces trois formes: nominative, au porteur ou à ordre.
Lorsque l'action est nominative, le titre remis à l'actionnaire et qui porte son nom est un certificat de l'inscription de ce nom sur son registre tenu au siège social. La transmission ne pourra s'opérer qu'en vertu d'une déclaration de transfert, écrite et signée par le titulaire.
' N'existe-t-il pas encore une autre différence, au point de vue des droits de mutation sur les cessions? Le transfert d'actions nominatives est grevé d'un droit de transmission établi par l;i loi du 23 janvier 1857 et porté au taux de 75 cent, pour 100 par la loi du 26 décembre 1908, art. 5.
Ces textes ne visant pas expressément les parts d'intérêts, on pourrait soutenir que leur cession est frappée du droit i)roportionncl de 2 pour 100, concernant toutes les cessions à titre onéreux d'objets mobiliers (loi du 22 frimaire an VU, art. 69, § 5, i"). Mais la jurisprudence a toujours, à ce point de vue, traité les parts d'intérêts comme les actions nominatives. Il y a eu seulement discussion sur ce point : les cessions de ces parts devaient-elles être assujetties au droit de 50 centimes pour 1(X) avec décimes, en vertu de la loi du 22 frimaire an Vil, art. 69, § 2-0°, ou au droit établi par la loi du 2.3 juin 1857, qui, de 20 centimes pour 100, a été porté à 50 centimes par la loi du 29 juin 1872, et à 75 centimes par celle du 26 décembre 1008, art. 5, droit qui n'est pas majoré de décimes? C/est en ce dernier sens que s'est prononcée la Cour de cassation, à une époque antérieure à la loi de 1908 (27 avr. 1906, D. 1907. 1. 'i41 : S. 1907. 1. 241. note Wahl).
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aux termes do I;u|uelle il tMijoint à la société do substiluor, sur sou registre, le nom du cossionuaire à sou propre nom.
Lors(juo racliou est au porteur, la société s'engage î\ reconnaître pour actionnaire (]uii'on(pie présentera le titre à ses guicliets. La tradition manuelle est dom- nécessaire et suflisante pour donuer au cessionnaire le moyen d'exercer les droits attachés au titre'.
Dans le cas, assez rare, où l'action est à ordre, sa transmission s'opère par un endossement régulier, comme celle d'une lettre de chanf2,c (V. infra, V j)artie, eh. ii\
4*^ Les actions sont librement cessibles. Tout actionnaire, eu transmettant son titre, peut faire entrer son cessionnaire, à sa place, dans la société, ('/est le renversement du principe de Fart. 18(»1 G. civ. ]lc, cessionnaire acquiert les di'oits attachés à l'action et assume les obligations inhérentes à la qualité d'actionnaire (réserve faite de la responsabilité qui peut encore, de ce chef, incomber au cédant).
De même, en cas de mort d'un actionnaire, ses actions se transmettent de plein dr'oit à ses héritiers, qui prennent sa place dans la société.
392. - Pour qu'une part sociale soit une action, faut-il que tous ces H-aractères se trouvent réunis? On reconnaît qu'ils ne sont pas tous également nécessaires. Mais les auteurs se divisent, lorsqu'il s'agit de préciser par quels caractères essentiels l'action se différencie de l'intérêt.
D'après une première opinion^, les actions proviennent de la division du capital social en parts égales, et sont toutes d'un même montant nominal, tandis que les intérêts peuvent être inégaux entre eux et correspondre a des quotités diverses par exemple, tel associé a 1/1:2, tel autre 1/16 du capital, etc.). Cette opinion se base sur l'art. 34, l<^'"al., G. com., aux termes duquel le capital des sociétés par actions se divise en actions et même en coupons d'actions d'une valeur nominale égale. Mais ce texte se borne à constater un fait habituel; il n'a pas la portée d'une disposition impérative. Lors de la confection de la loi de 18()7, le ministre Rouher, parlant au nom du Gouvernement, fa reconnu formellement. Dans la pratique, on ne conteste pas la qualité <le sociétés par actions à certaines compagnies de charbonnages de la région du nord, qui ont des actions de quotité, inégales entre elles. Ce cas a, d'ailleurs, été prévu par la loi du 5 juin 1850, art. 14, sur le timbre.
393. - Suivant la doctrine la plus répandue^, c'est la cessibilité qui constitue le seul caractère essentiel de l'action. La liberté accordée aux associés de céder leurs parts à des tiers indique que la société s'est fondée uniquement intuitu pecuniœ, que c'est une société de capitaux;
* I^ transmission des titres nominatifs et des titres au porteur sera plus complètement étudiée «lans la partie de cet ouvrage relative aux valeurs mobilières.
2 Demante, Cours onahjll'ji'e de droit civil, t. 2, p. 421.
» Beudast, /?«»,-. crit., t. 34, p. Ur, et W2; LvoN-riAEX et Hkxaui.t, t. 2, n' 520; Thai.i-EB, n* 010.
les sociétés par intérêts, au contraire, sont des sociétés de personnes dans lesquelles les parts sont, du moins en principe, incessibles conformément à l'art. 1861 0. civ.
Ce critérium manque un peu de précision. Entre les deux hypothèses d'incessibilité absolue et de liberté complète de céder, des situations intermédiaires peuvent se présenter et sont même fréquentes dans la pratique. Par exemple, il est stipulé dans l'acte constitutif que tel associé pourra céder sa part à son fils ou à son gendre. On admet généralement que, dans ce cas, la société n'en est pas moins une société par intérêts, Vintuitus personx étant prédominant. D'autre part, il est parfois défendu aux actionnaires de céder leurs parts sans avoir obtenu une autorisation préalable, soit de l'assemblée générale, soit des administrateurs. Gela ne suffit pas, d'après la majorité des auteurs, pour que la société cesse d'être une société par actions, si les cessions de parts ont été néanmoins considérées comme une chose normale, susceptible de se répéter fréquemment. Quoi qu'il en soit, dans bien des cas, cette doctrine laisse place à des" incertitudes.
394. — Nous croyons qu'elle renferme seulement une part de vérité. La cessibilité des parts sociales ne suffit pas pour caractériser la société par actions ; il faut, en outre, qu'il ait été délivré aux associés des certificats constatant leurs droits, et que ces certificats soient des titres négociables, c'est-à-dire destinés à circuler, par voie de transfert, d'endossement ou de simple tradition, suivant qu'ils affectent la forme nominative, à ordre ou au porteur.
Ce qu'on entend par action, dans la pratique, c'est le titre délivré à l'associé par le siège social. Jamais on ne qualifie d'action une part sociale dont l'existence ne se manifeste pas dans un pareil certificat. Mais les précautions prises par la loi à l'égard des sociétés par actions ne s'expliqueraient pas, si ce certificat était simplement probatoire, et non destiné à une circulation. Pourquoi l'action a-t-elle été considérée comme présentant, pour l'épargne publique, de plus grands dangers que la part d'intérêt, sinon à cause de la facilité avec laquelle elle passe de main en main et des spéculations dont elle fait souvent l'objet à la bourse? A cette idée essentielle se rattachent toutes les dispositions légales qui réglementent la faculté de négocier les actions, soit sous la forme nominative, soit sous la forme au porteur. Or, la spéculation ne peut prendre une réelle extension que sous la forme d'opérations de bourse, et on ne fait de marchés en bourse que sur des titres négociables. Ce danger n'est plus à redouter, lorsqu'il s'agit de parts sociales dont la transmission exige les formalités du droit civil. La forme du droit a donc, en pareille matière, une si grande importance, qu'il est rationnel d'en faire dépendre sa nature même et sa qualification légale ^
Il nous reste h réfuter plusieurs objections qui ont été formulées contre cette doctrine. D'abord, on a fait remarquer que, d'après les
1 Comp. BOISTFX, n» 219; Vavasseuu, Revue, des sociélés , 1889, p. 608 et suiv. L'opinion (Je M. Pic {Airnales de dr. com., 1910, p. 441 et suiv.) se rapproche Ijeaucoup de la nôtre.
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irt. 1 et :\ de la loi tlu :ii juillet IS(>T, il peut y avoir des actions non nêjîoeiabies. Mais cette interdit! ion légale n'est (jue temporaire et limitée; elle s'explique précisément par ce fait, que les actions sont normalement destinées à être né^'Oi iées. Kn outre, on s'est appuyé sur certains textes (|ui semblent en contradiction avec notre concept de l'action. D'une part, l'art. IM ('.. com. l'ait allusion à des parts d'intérêt nominatives; d'autre part, l'art. '21) de la loi du ,*> juin IS'iO sur le timbre prévoit des actions cjui ne peuvent se transmettre que conformément ;\ l'art. ItJ'.H) C. civ. Sur le premier point, nous répondons (jue le but de l'art. 91 C. com. étant de pern\ettre la constitution en gage
le toute espèce de titres nominatifs par voie de transfert, la loi a cru devoir employer une formule aussi large (jue possible, à cause de l'incertitude qui régne sur les caractères distinctifs de l'intérêt et de l'ai'tion, mais qu'elle n'a pas voulu trancher cette (jucstion, étrangère
i son objet. Quant à la loi du '"> juin IH'iO, elle est, en réalité, favorable à notre opinion : car l'intention du législateur était de soumettre au timbre proportionnel tous les titres qui ont le caractère juridique
factions (les termes très larges de l'art. Il l'indiquent assez clairement ; s'il en exempte ceux dont la cession ne s'opère que dans les formes de l'art. 1690 C. civ. , c'est évidemment parce qu'il ne les considère pas comme de véritables actions; il a voulu dire que de pareils titres, alors même qu'ils seraient improprement qualifiés d'actions par l'acte constitutif de la société, échapperaient à l'impôt.
Enfin, si Ton observe que la forme de titres négociables n'est donnée
i des parts sociales qu'autant qu'elles doivent faire l'objet de cessions fm|uentes, autrement dit (|ue la négociabilité, en fait, implique toujours la cessibilité, il faut reconnaître <|ue ce critérium présente, comparativement à celui qu'admet la majorité des auteurs, l'avantage d'être plus clair et de se [jrèter à une ap[)lication plus facile.
La jurisprudence, en cette matière, est assez confuse. Généralement,
•lie paraît favorable au critérium de la cessibilité'.
« C'est surloul au point de vue de l'application de la taxe sur le revenu des valeurs mobilières que la O^ur de cassation a été appelée à examiner la question. La cliambre des requêtes a jugé {uune société, qualifiée en commandite simple, devait néanmoins être réputée en commandite : ir actions, alors que son capital était divistî en un grand nombre de parts, représentées par les titres individuels, tous de même quotité, que chaque associé pouvait transmettre à des .iers, moyennant les formalités de l'art. 1090 C. civ., sans le consentement de ses co-associéS' ■'. nov. 18B8, ]). S9. 1. 'tb'i). Cet arrêt s'attache donc au double fait do la délivrance de titres et i-- leur libre cessibilité. On peut remarquer (jue de pareils titres ne sont pas soumis, en tant lu'actions, au timbre proportionnel (Un de 1850, art. 2')) ; d'où résulte une antinomie dans notre législation fiscale, ainsi interi^rétéc.
D'autre part, la jurisjirudence ne parait pas bien fixée sur la question do savoir si on peut f'nsidérer comme société par actions une société dans laquelle il n'est permis aux associés de transmettre leurs parts à des tiers qu'avec l'approbation de l'assemljlée générale. V.. pour l'affirmative, Heq. 27 mars 18'.*^, D. 78. 1. .'{(J8 ; pour la négative, Civ. 10 août 1K87, D. 87. 1. U^ O qui explique peut-être la divergence de ces deux arrêts, c'est que dans l'espèce du dernier, ! n'avait été délivré aux as3ociés aucun litre individuel, distinct de l'acte constitutif, tandis que, lan-; l'autre espèce, les parts sociales étaient représentées par des tiOf^s transmissibles au moyen d'un transfert sur les registres de la société. Il parait bien résulter du rapprochement le ces deux arrêts que la délivrance de pareils titres est su.çcef)tible d'exeiccr une influence sur la solution de la question.
D'ailleurs, on peut signaler comme nettement favorable au critérium de la nt'L'oci.ihilité l'arrêt de la cour de Paris du .it) déc. 18î;;j, A)in(iles de dr. com., 4891 , p. 'l'J.
§ 2. — Des obligations et des droits des actionnaires.
395. — On peut devenir actionnaire soit, à l'origine, en souscrivant une ou plusieurs actions, soit, alors que les actions sont déjà émises, en acquérant ces titres par l'un des modes que prévoit le droit commun ; le plus souvent, par un achat fait à la bourse.
Les seules actions que nous envisageons, quant à présent, sont celles qui contribuent à former le capital de la société et qui impliquent, à la charge de leurs titulaires, Tobligation de faire un apport en biens'. Suivant la nature de cet apport, on en distingue de deux sortes: les actions de numéraire et les actions d'apport ou de fondation. Les premières sont celles dont les souscripteurs s'engagent à verser une certaine somme à la société; les secondes, celles que les statuts attribuent à certains fondateurs en représentation de la valeur des biens, autres qwe de l'argent, apportés par eux (apports en nature).
396. — A. Obligations des actionnaires. — Les fondateurs qui reçoivent des actions d'apport doivent exécuter, conformément au droit commun, leur obligation d'apporter tel ou tel bien, soit en propriété, soit en jouissance (V. supra, n° 200).
Les souscripteurs d'actions de numéraire doivent verser le montant nominal de leurs titres. Toutefois ce versement n'est pas, en fait, exigé dès le moment de la souscription, et même la loi, on le verra plus loin, permet aux sociétés les plus importantes de commencer leurs opérations après un versement du quart seulement. Les statuts indiquent les conditions dans lesquelles, les trois autres quarts pourront être réclamés aux actionnaires : tantôt ils fixent des échéances pour ces versements complémentaires, tantôt (plus fréquemment) ils réservent à la société la faculté de faire des appels de fonds, suivant ses besoins, quand elle le jugera bon.
L'obligation assumée par les actionnaires de réaliser leurs apports <loit être réputée commerciale. D'autre part, les créanciers sociaux ont, non seulement une action oblique, mais une action directe contre les actionnaires pour les contraindre à remplir leurs engagements. Ces <leux points ont été examinés (supra, n"'' 212 et 'M)H) relativement à la situation des commanditaires dans la société en commandite simple, et il est incontestable que les mêmes règles doivent s'appliquer, à ce double point de vue, aux commanditaires et aux actionnaires.
397. — Lorsque la société, au cours de son fonctionnement, fait un appel de fonds conforme aux prévisions des statuts, il peut arriver que certains actionnaires s'abstiennent d'effectuer, en temps utile, le versement qui leur est réclamé. Quels sont, vis-à-vis d'eux, les droits de la société? KUe peut, conformément au droit commun, poursuivre
1 Nous laissons de côté les actions de jouissance, les actions industrielles et les actions de prime , dont il sera parlé plus loin.
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|>ersoniU'll«MiuMit les dotontours actuels (l(»s a«tioiis. Mais, s'il lallail (u*en<liv un juirtMuoiit contre cliacun clos retardataires et exercer des saisies sur leui-s l)itMis, la procédure serait lonirue et disjiendieuse. Il N a presque toujiturs dans les statuts une clause (jui autorise Vexccution en bourse^, Va\ vertu d(» cette clause, à l'expiration d'un cei'tain d.'l.n' (|ui court de la sommation individuelle adressée^ à l'actionnaii-e dcfaillant ou, jdus simplement, de l'insertion d'une annonce dans des journaux lina;iciers, la société a le droit de taire vendre le titi'e non lilK'ré, sur duplicata, aux frais, risques et périls de son titulaire. Dans le cas habituel où les actions sont cotées, la vente est faite, à la bourse, par un agent de cbiuige, après observation des formalités eviuées par les statuts, ou, à défaut de clause à cet égard, des formalités prescrites par les deux premiers paragraphes de l'art. 70 du décret du 7 octobre 1890 (art. 71 de ce décret). Si les actions n'étaient pas cotées, la société pourrait cbargei* un notaire de fair-e la vente aux enchères pul)liques.
Quelle est la nature juridiijue de cette exécution en bourse? Ce n'est pas une procédure sinqdifiée de saisie, puisqu'elle a lieu sans que la -ociété soit munie d'un titre exécutoire. Du reste, si on l'envisageait ainsi, d'autres créanciers de l'actionnaire exproprié pourraient intervenir à la procédure, et la société ne serait pas assurée de profiter entièrement du prix de la vente.
Ce dernier inconvénient serait évité, si on considérait la société
omme investie d'un droit de gage sur l'action, et procédant à la réalisation de sa garantie, conformément à l'art. 93 C. com. Mais cette idée no peut être admise, pane que le privilège du gagiste n'existe qu'autant que le débiteur s'est dépossédé du gage : or l'actionnaire a conservé -on titre, et c'est un duplicata que la société fait vendre à la bourse.
L'opinion la plus plausible et la plus généralement acceptée considèr(v l'exécution en bourse comme une application simplifiée du prin-
ipe contenu dans lart. 1184 G. civ. Dans tout contrat synallagmatique, une clause spéciale peut conférer à l'une des jjarties, en vue du cas où l'autre n'exécuterait pas ses obligations, le droit à la résolution immédiate du contrat, sans mise en demeure préalable et sans jugement. La résolution ayant un effet rétroactif, la souscription de l'actionnaire défaillant est réputée non avenue, et son titre est, de nouveau, mis en souscription : racheteur, quel que soit le cours auquel la négociation est faite fce cours peut être inférieur au montant nominal de l'action), -engage directement, comme un souscripteur originaire, envers la -ociété, qui a, par conséquent, un droit exclusif sur le prix, même dans le cas où l'actionnaire défaillant serait en faillite. Logiquement, il seudile que les versements déjà faits par celui-ci devraient lui être remboursés; mais la clause statutaire autorise toujours la société à • onserver ces sommes, à titre de dommages-intérêts, pour le préjudic(; que lui a causé le retard de l'actionnaire : c'est une variété de clause j»énale.
' -Cette clause est de slyk-, et pourrait, d'apnîs les usag'-s .(mstiint?-. •"■tre rf-putéc Kous-onlen-
: ie.
Néanmoins, à la suite de Texécution en bourse, il reste un compte à régler entre eux, toutes les fois que le prix de la vente n'est pas exactement égal au montant des versements appelés. S'il est inférieur, la société, qui n'obtient ainsi qu'une satisfaction incom])lète, reste munie, contre l'actionnaire défaillant, d'une action en paiement de l'excédent. Si, au contraire, le prix est supérieur, elle est tenue, en principe, de lui rembourser la différence. Toutefois, la clause statutaire pourrait l'en dispenser et lui permettre de retenir cette différence, à titre d'indemnité. Telles sont les solutions admises dans la pratique. Néanmoins il serait utile de régler, par un texte de loi, ce mode usuel de résolution ^
Nous n'avons envisagé que la responsabilité du souscripteur, ou de l'acquéreur subséquent, qui détient l'action au moment où est fait l'appel de fonds : ce détenteur est le débiteur principal du versement à faire. On verra, par la suite, que, dans le cas où l'action a fait l'objet d'une ou plusieurs transmissions, ses anciens titulaires peuvent être garants de cette obligation envers la société.
398. — B. Droits des actionnaires. — Divers avantages sont attachés à la propriété d'une action. On peut en signaler quatre :
1" Le droit au dividende; c'est-à-dire que l'actionnaire peut exiger une part dans les bénéfices que la société a réalisés, pendant chaque exercice annuel, et qui, sauf déduction des prélèvements ordonnés, soit par la loi, soit par les statuts, sont susceptibles d'être mis en distribution.
En principe, le droit au dividende est égal pour toutes les actions. Cependant les statuts pourraient déroger à l'égalité, en créant deux catégories d'actions, les unes ordinaires, les autres privilégiées ou de priorité, ces dernières appelées à jouir d'un droit de préférence sur les bénéfices dans des conditions déterminées. Cette combinaison ne se rencontre guère en France, lors de la constitution d'une société. C'est dans le cas où elle augmente ultérieurement son capital qu'il est souvent créé des actions de priorité, et c'est à l'occasion de cette augmentation que nous expliquerons plus loin les dispositions de la loi du 46 novembre 1903.
2" Le droit d'être, au plus tard lors de la dissolution, remboursé du montant de l'apport initial sur le patrimoine de la société, pourvu qu'il reste, après extinction du passif, un actif net au moins égal au capital avec lequel elle s'est constituée. Si cet actif est inférieur, il sera partagé également entre toutes les actions. Si, au contraire, après remboursement aux actionnaires de leurs apports, il reste un excédent, cet excédent, qui représente des bénéfices (boni de liquidation), sera distribué de la même façon que les dividendes annuels. A ce point de vue encore, l'existence d'actions privilégiées peut déterminer des inégalités.
3'^ Le droit de délibérer dans les assemblées générales d'actionnaires
* Cons. BERX.vni), Etude sur l'exécution en bourse d'actions et d'obligations non libérées, Axnales de dr. corn., 1904, p. 65 et 125.
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qui se réunissent, soit pour la constitution di* la société, soit pour sou f*onctionu<Mueut. Toutt^tois les statuts réservent souvent ce droit, d'une laçon exclusive, à ceux qui possèdent un certain nombre d'actions. Dans cpielle mesure cette clause est-elle valalih»? conuuent la loi en atténue-t-elle les inconvénients en accordant aux petits actionnaires la faculté de groupenu'Ut? Le nionient n'est pas encore V(MUi d'(>xauiiner < es questions, sur les(iuelles on reviendra plus loin.
l" Li} droit, pour tout actionnaire, de sortir, quand il lui plail, de la société, en aliénant ses actions, dont l'acquéreur prendra sa phtce et succédera à ses droits et à ses obligations d'associé.
399. Indivisibilité des actions. T/excrcicc des trois premiers de ces droits peut donner lieu à des difticultés, dans le cas où une action devient la pr(^priété indivise de plusieurs personnes (par exemple, lorsque le titulaire, en mourant, laisse plusieurs liéritiers). Il est inadmi<sibl(^ que cbacun des copropriétaires réclame séparément la part qui lui revient, soit dans les dividendes, soit dans le capital, lorsqu'il devient exitrible. Gela supposerait une division du titre d'action en plusieurs litres distincts : la société, qui est intéressée à n'avoiiqu'un seul type d'actions, d'un taux nominal invariable, ne saurait être obligée d'opérer cette division. Il est toujours entendu (à défaut de «lause formelle dans les statuts, cela résulterait des usages constants) que les actions sont indivisibles à l'égard de la société, tant activement que passivement. D'où il résulte, d'une part, au point de vue actif, que, pendant l'indivision, et en attendant le partage ou la licitation, par suite de laquelle l'action n'aura plus qu'un seul propriétaire, les communistes devront s'entendre j)Our faire exercer leurs droits, en une seule fois, par une personne qui, en présentant le titre (ou le coupon échu au siège social, se fera payer la totalité de la somme duc à cette action, sauf aux intéressés à se la répartir ensuite entre eux. D'autre part, au point de vue passif, si l'action n'est pas libérée, en cas d'appel de fonds, chacun des coi)i'opriétaires pourra être actionné pour le tout, l'obligation au versement étant conventionnellement indivisible .art. 12:21-.>, G. civ.j, réserve faite du recours qui appartiendra à celui qui aura payé contre les autres. Enfin, en cas de convention d'une assemblée générale, un seul des copropriétaires, désigné par les autres, sera admis à y prendre part, comme représentant les intérêts de tous.
Gette règle de l'indivisibilité, nécessaire au fonctionnement des sociétés, est susceptible de s'a|)pliquer, non seulement aux actions, mais à tous les titres négociables représentant des droits à exercer < outre elles obligations, parts de fondateur).
§ 3. — Division des bénéfices en deux coupons. Clause attributive d'un intérêt fixe aux actions. x\inortissenient du capital social. Actions de jouissance.
400. — Jusqu'à présent, nous avons supposé que le dividende correspondant à un exercice annuel était distribué, en une seule fois, après la fin de cet exercice, et que le capital apporté par les actionnaires ne leur était remboursé qu'après la dissolution. C'est l'hypothèse qui paraît la plus normale. Toutefois, dans beaucoup de grandes sociétés, les statuts prévoient la disti-ibution de deux coupons par an et organisent l'amortissement graduel du ca|)ital pendant le fonctionnement de la société : cet amortissement donne lieu à la création d'actions de jouissance. Il convient d'analyser cette double pratique et d'examiner les difficultés qu'elle soulève en droit.
401. — A. Il est stipulé dans les statuts que les sommes susceptibles d'être distribuées, chaque année, aux actionnaires, seront divisées en deux fractions^. La première, représentant un intérêt fixe du capital versé à un taux peu élevé (3, i ou o 0/0), sera payée pendant la durée de l'exercice, par exemple au bout de six mois; la seconde, correspondant à l'excédent des bénéfices de l'année sur cet intérêt (excédent essentiellement variable, et dont l'existence même est aléatoire), sera payée, après que les résultats de l'exercice auront été constatés par l'inventaire. Cette double distribution est- elle licite? En théorie, deux cas doivent être distingués.
D'abord, il pourrait être dit que le coupon d'intérêt fixe, payable en cours d'exercice, sera un sim])ie acompte imputable sur les bénéfices qui seront constatés lors de l'inventaire, et que, dans le cas où les bénéfices seraient inférieurs à cet intérêt, les actionnaires seront obligés de rapporter la différence à la caisse sociale. En ce cas, les actionnaires ne pouvant conserver aucune somme qui ne corresponde à des bénéfices réalisés, la clause est incontestablement valable. Mais cette clause est peu pratique, car l'éventualité d'un pareil rapport serait de nature à écarter les souscripteurs d'a<tions.
402. — La clause qu'on rencontre habituellement porte que, soit pendant une période déterminée-, soit même indéfiniment, un intérêt fixe sera payé aux actionnaires, pendant la durée de chaque exercice, à toute éventualité, c'est- à-dii"c même en ral)sence de bénéfices; souvent elle ajoute que cet intérêt sera compris dans les frais généraux de la société. Au [)oint de vue économique, cette clause répond à un besoin évident, loi-squ'il s'agit d'une grande entreprise industrielle, dont l'exploitation ne peut connuenccr qu'après des travaux d'établissement exigeant plusieurs années (tels que constructions de chemins
' On dit ordinairement qu'il y a deux coupons, par allusion à la manière dont s'opère le paiement de ces sommes, lorsque les actions sont au porteur.
il»' fer, de canaux, ireui^cment (le fosses pour roxlia* (ioii Ac |n*0(luils renfermés clans la terre . Si, pendant ce temps, les actionnaires ne pouvaient obtenir aucun revenu de leur mise, la constitution de pai'tMlles suciétês deviendrait extrêmement ilifticile. Mais, eu droit, la ilausc est -elle licite * ?
On a soutenu «[u'elle devait être réputée n(dle, connue contraire à Tessence du contrat de société, vu ce (ju'olle tend à transt'oi-mer l'associé en un préteur. U est normal ([ue le jU'êteur stipule un intérêt tixe, e\ii:ilde dans tous les cas, (juci que soit l'état des affaires de Fempruntcur. Mais l'associé doit, s il a la chance de participer aux bénéfices, conrir le risque des pertes [nvi. ISrio, ^'" al., G. civ.); celte règle fondamentale est incompatilde avec la sti[)ulation d'un intérêt fixe, qui lui serait dû à tout événement. La distribution de ce coupon, en Tabsence de bénélices, entraine une réduction du capital, sur rinté},^ralité duquel b"s créanciers sociaux étaient autorisés à compter. Elle doit donc être assimilée, tout au moins quant à ses conséquences civiles (répétition possible, responsabilité des administrateurs) à une distribution de divid'Mides fictifs-.
Il y a, dans cette thèse, une part de vérité. Les actionnaires ne |M'uvent être considérés, pour rintérêt qui leur est promis, couuiie de véritables créanciers sociaux : il leur est interdit de venir en concours avec les tiers qui ont fait crédit à la société et dont ils sont les garants, »'!! leur (jualité dassoeiés. Par consériuent, la clause en question ne pourrait plus s'exérnter à partir du jour où la société aurait cessé ses paiements, et les intérêts qui seraient distribués aux actionnaires postérieurement à «ette date devraient être rapportés par eux à l'actif de la faillite Paris, I i août IStiH, D. i\H. 5. J77).
Mais il est exagéré de considérer Texécution de cette clause comme rontraire à la loi, tant que la société est in bonis; c'est avec raison que la jurisprudence a repoussé cette do(;trine ^. Pratiquement, elle aurait pour résultat de rendre impossible la création des entreprises industrielles les plus iuqjortantes. Du temps où existait le régime de l'autorisation, cette clause avait été insérée, avec l'approbation du Conseil d'Ktat, dans les statuts d'un certain nombre de sociétés anonymes; les auteurs de la loi de 1807, dont les intentions libérales sont bien conimcs, n'ont pu avoir la pensée de la prohiber à l'avenir.
En admettant que son exécution, en l'absence de bénéfices, entraîne, « omme le croient la plupart des auteurs, des réductions successives du capital, ce ne serait pas une raison [>our la déclarer illicite; car il est permis à une société de réduire son capital conformément aux prévisir»ns de ses statuts. Mais, à notre avis, «;ette façon d'envisager la ques-
: ' .i\'M rjuestion 'bl •! .njtant plus iiiiporlanle qu'un»' clauso semblable peut être stipulée au prolit de tous associén, dans une société quelconrjue, et qu'elle se rencontre souvent, dans les statuts des sociétés en commandite simple, au profit des commanditaires.
2 Dkmangkat sur Bmavaiu», t. 1", p. 272 et suiv., en note; Boistkl, n' 29."^; Bkudant, u te au D. 67. 1. VX'>.
Daas le même sens : Lvun-Cakn et Renault, t. 2, n» ."^7 ; Pont, n" 1450; Tiialleu, II* ^«5; AiiTHUVS, n '»T(» ; Labbk, note au S. 7K. 2. 22.'».
tion n'est pas exacte ; on confond le capital et l'actif de la société. Sans doute, ses ressources sont diminuées par les distri])utions d'intérêt qu'elle fait aux actionnaires. Mais son capital ne l'est pas ; il continue à figurer au passif des bilans annuels, dans son intégralité primitive, de sorte qu'à partir du moment où commencera l'exploitation, les bénéfices seront affectés à la reconstitution d'un actif égal à ce capital, avant qu'on puisse distribuer un coupon de dividende. Il n'y a diminution, ni dans le nombre, ni dans le montant nominal des actions qui constituent ce capital. Enfin, ce qui prouve bien que, dans la pratique, on n'admet pas l'idée de réductions successives, c'est que l'on continue, chaque année, à servir le même intérêt aux actionnaires, calculé sur la totalité du capital, et non sur un chiffre diminué du montant des distributions antérieures.
403. — Lintérêt de cette observation apparaît lorsqu'il s'agit de résoudre une question subsidiaire très discutée; pour être opposable aux tiers, faut- il que la clause d'intérêt fixe ait été insérée dans l'extrait statutaire publié par la presse, conformément aux art. 56 et suiv., loi de 1867? Presque tous les auteurs admettent l'affirmative^. Au contraire, la jurisprudence décide que cette publication n'est pas nécessaire, du moins lorsqu'il est dit dans les statuts que l'intérêt en question sera porté au compte des frais généraux de la société (Gass. 8 mai d867 , D. 67. 1. 193; Paris, 9 août 1877, D. 79. 2. 193; S. 78. 2. 225, note Labbé). En effet, la société n'est pas obligée de faire connaître en quoi consistent ses frais généraux, qui peuvent, lorsqu'ils ne sont pas équilibrés par des bénéfices, faire descendre son actif réel au-dessous du montant de son capital statutaire. Mais il semi)le résulter des arrêts les plus récents de la cour suprême qu'il en serait autrement, si la clause n'était pas conçue dans ces termes (Giv. 7 nov. 1899, D. 1900. 1. 369, note Thaller), et même que, dans le cas où la formule voulue a été employée, certaines circonstances de fait pourraient autoriser les juges à considérer la publicité comme indispensable (Giv. 15 nov. 1910, S. 1911. 1. 5, note Lyon-Gaen). Ges arrêts ont paru généralement obscurs et énigmatiques. La seule explication plausible nous paraît être celle-ci : la clause devrait être publiée, dans le cas seulement où elle aurait été conçue par les auteurs des statuts comme devant entraîner des réductions du capital. G'est une réserve doctrinale, qui ne semble guère susceptible de recevoir des applications pratiques.
Si l'exécution de la clause n'a pas pour effet de diminuer le capital, est- on autorisé à en déduire, avec la Gour de cassation, qu'il est inutile de la publier? — Gette déduction s'impose, en effet, si on admet que les clauses <à publier sont énumérées limitativement par les art. 56 et 57, loi de 1867. Mais nous croyons (V. supra, n" 257, et infra, sect. 2, §8) qu'il faut s'en rapporter à resj;)rit plutôt qu'à la lettre de la loi, et qu'elle a voulu prescrire la publication de toutes les clauses qui présentent un
^ V. en ce sens tous les auteurs cités à la note précédente.
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iulorot soriiMix |»oiir les tiers. Tel est incoiitestablemeiil le e;iractèi-e de. la elause d'intérêt lixe. Vainement essaie-t-on dassiiniler la distribution de l'intérêt stipulé aux dépenses inévitables (|u'entraine Ja mise en marche de rentre()rise. Les tiers peuveiil prévoir, en général, ces dépenses; mais ils ne iloivent pas s'attendre à ce ({ue lactil' social soi! entamé par le fait même de ceux (|ui l'ont constitué avec leurs Jipports, et (jui, en prolitant d'une pareilb» distribution, reprennent en réalité une partie de ces apports ; c'est là une situation exceptionnelle, dont les tiers doivent être prévenus. Nous ju-rivons ainsi, par une voie dilîérente, à la mêuu^ conclusion que la majorité des auteurs; la clause non publiée étant inopposable aux créanciers sociaux, sur la demande tic ceux-ci, les actionnaires pourront être obligés, pendant cinq ans \ de rapporter les intérêts perçus, en l'absence de bénélices, même avant la cessation de paiements de la société.
404. — Quoi (ju'il en soit, il faut regretter l'absence de dispositions légales à cet égard. Si la clause d'intérêt fixe a sa raison d'être pendant la période des travaux d'établissement, il n'en est plus de même, lorsque ces travaux sont terminés et que l'exploitation commence. La loi n'en devrait donc admettre la validité que pendant cette période, dont elle pourrait limiter la durée; en tout cas, cette durée devrait être déterminée par tes statuts. Il faudrait, en outre, fixer à un taux modique ( '^ ou i 0/0 . le maximum de cet intérêt. Enfin il serait utile de meltn^ hors de doute la nécessité de la publicité.
405. — B. Amortissement du capital social. Actions de jouissance. — La division des bénéfices annuels en deux coupons se combine habitu<'llement avec une autre pratique : l'amortissement graduel du capital social et la création d'actions de jouissance.
L'amortissement du capital répond à un besoin économique, qui n'a rien de spécial aux sociétés. Quand on monte une entreprise industrielle quelconque, ôe<^ fonds considérables sont employés à des achats de matériel, d'outillage, quelquefois d'usines ou autres immeubles. Tout ce capital fixe, selon l'expression (consacrée, se détériore inévitablement par l'usage et n'aura plus, lorsque l'exploitation se terminera, qu'une valeur vénale très inférieure à son prix d'acquisition, peut-être même presque nulle. Il est donc prudent de prélever sur les produits de l'exploitation, pendant qu'elle dure, les sommes nécessaires pour combler cette dépréciation. A celte condition seulement, on pourra retrouver un capital égal à la valeur originaire du matériel. Si on ne procédait pas ainsi, dans une société anonyme, les actionnaires ne pourraient être, à la dissolution, remboursés intégralement de leurs mises.
L'observation est particulièrement importante pour les Compagnies qui ont obtenu de l'Etat (ou d'une autre personne morale du droit public) une concession sur le domaine public qu'elles exploitent pendant toute
< La prescription de cinq ans doit être appliquée ici, par analogie des dispositions de l'art. i(\ à- al., et de l'art. 52, 3' al., loi de 18G7.
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leur durée, sous cette condition que, lors de Texpiration de la concession, leur matériel reviendra gratuitement au concédant, pour le tout ou pour une grande partie (Compagnies de chemins de fer, de tramways, etc.).
L'actif de ces sociétés ayant une valeur constamment décroissante, il est particulièrement indispensable, en ce cas, d'assurer aux actionnaires le remboursement de leurs apports pendant le fonctionnement de la société. On s'explique ainsi que nos grandes Compagnies de chemins de fer aient été les premières à organiser l'amortissement de leur capital et à créer des actions de jouissance.
Dans les sociétés qui ont adopté ce système, les statuts renferment un tableau d'amortissement, déterminant le nombre d'actions qui devront être remboursées chaque année par voie de tirage au sort, à pariir du commencement de l'exploitation. Ce nombre, assez faible dans les premières années, s'accroît progressivement, pour atteindre son maximum à l'époque où la société sera vraisemblablement à l'apogée de son développement. Une réserve spéciale est constituée dans le but de pourvoir à l'amortissement. La société prélève, sur les bénéfices de chaque exercice, le coupon d'intérêt fixe, calculé sur la totalité de son capiial ; ce coupon n'étant payé qu'aux actions non encore amorties, l'excédent est mis en réserve ; on obtient ainsi les ressources nécessaires pour continuer l'amortissement jusqu'à la fin de l'exploitation.
406. — Il y aurait de graves inconvénients à exclure définitivement de la société les titulaires des actions qui sont désignées par le sort pour être amorties. La crainte de se voir brusquement privé de toute participation aux bénéfices d'une entreprise en pleine prospérilé serait de nature à écarter les souscripteurs et les acheteurs de titres ; dans ces conditions, le cours des actions à la bourse ne pourrait guère s'élever au-dessus du pair. Aussi est- il stipulé que les actionnaires remboursés recevront, en échange de leurs titres primitifs, des titres différents, les actions de jouissance, qui comporteront tous les droits attachés aux actions, sauf le coupon d'intérêt, naturellement réservé à ceux qui n'ont pas encore recouvré leur mise. Les porteurs de ces nouveaux titres sont admis dans les assemblées générales; ils ont droit au même coupon de dividende que les autres actionnaires, et, lors de la liquidation, après que toutes les actions auront été amorties, ils prendront part à la distribution du reliquat de l'actif social (6owi de liquidation).
407. — Cette pratique donne lieu à diverses questions juridiques, soit dans les rapports de la société avec ses créanciers, soit dans les rapports entre actionnaires et entre personnes ayant des droits à exercer sur une même action. La solution de ces questions dépend essentiellement de l'origine des fonds qui sont employés par la société à l'amortissement des actions. Sont- ils entièrement prélevés sur des bénéfices disponibles? ou la société les prend-elle, en tout ou en partie, sur son capital?
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408. — Examinons d'abord la première de o(*s hypothèses, qui paraî seule normale. Le fonds d'amortissement est constitué avec des bénélioes accumulés. La société aurait pu distribuer entièrement ces bénétîoes sous forme de coupons; elle a préféré en réserver une partie pour ramortissement. Les remboursements faits, dans ces conditions, aux porteurs des actions désignées par les tirages ne sauraient être critiqués par les créanciers sociaux, car le capital social, qui est leur ga^e, reste intact et ne subit aucune diminution. Si, parla suite, ses alï'aires venant à péricliter, la société était déclarée en faillite, les créanciers ne pourraient agir en répétition des sommes reçues par ceux des actionnaires qui auraient antérieurement profilé de Tamortissement, puisque ces sommes étaient des bénéfices déj;\ acquis et disponibles. Sur ce point, l'accord est complet dans la doctrine.
409. — Mais des divergences se manifestent, lorsqu'il s'agit de préciser le caractère de l'opération, au regard de ceux qui ont des droits sur les actions amorties. De ce que le capital soi'ial n'est pas diminué, certains auteurs ont cru pouvoir déduire cette conséquence, que l'actionnaire remboursé reçoit, en réalité, un dividende extraordinaire et privilégié*. L'action désignée par le tirage devient une action de priorité, en ce qu'elle donne à son titulaire, outre les droits communs à tous les actionnaires, l'avantage de touclier un dividende égal à son montant nominal. Ce privilège n'existe, d'ailleurs, qu'au point de vue de l'époque du remboursement; l'égalité se rétablira avec le temps, puisque toutes les allions finiront par obtenir le même avantage.
Cette théorie conduit logiquement aux solutions suivantes :
!• Le montant de l'action, qui est remboursé à son titulaire, doit être frappé de la taxe sur le revenu des valeurs mobilières. Ce serait, pour les actionnaires, une lourde charge, qu'on ne leur a jamais imposée dans la pratique.
±' Cette somme, étant un dividende, doit, à l'égard de ceux qui ont des droits sur l'action, être considérée comme un fruit civil. Donc, si l'action appartient à une personne mariée sous le régime de communauté, elle tombera dans l'actif commun, sans donner lieu à récompense; si la propriété de l'action est démembrée entre un nu propriétaire et un usufruitier, ce dernier seul en profitera. Ces solutions semblent peu conformes à l'équité.
.'J" Dans le cas oii la société entre en liquidation avant que toutes les actions aient été amorties, si son actif est insuffisant pour assurer le remboursement de celles qui ne l'ont pas été, ne faudra-t-il pas, pour rétablir l'égalité entre tous les associés, obliger les porteurs d'actions de jouissance à rembourser une partie de la somme qu'ils ont perçue, de façon que ce dividende extraordinaire soit ramené à un chiffre égal pour tous? Un auteur l'a soutenu, en poussant jusqu'à leur extrême limite les conséquences du système; d'après lui, les actionnaires remboursés les premiers reçoivent une sorte d'avancement d'hoirie, qui les oblige
' En ce sens, Thallek, n' 'Ml; Maria, Élude sur les actions de jouinsance.
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éventuellement à un rapport. ' Pratiquement , il serait très difficile d'exiger ce rapport; car, les actions de jouissance étant le plus souvent des titres au porteur, leurs détenteurs resteront introuvables. Rationnellement, il ne faut pas oublier que les porteurs d'actions de jouissance sont privés du coupon d'intérêt qui est servi aux autres actionnaires; or, rien ne prouve qu'ils aient pu, en plaçant la somme qui leur a été remboursée, en obtenir un revenu supérieur au montant de ce coupon. Si on ne leur permet pas de conserver cette somme à toute éventualité, l'avantage que leur procure l'amortissement risque de devenir absolument illusoire.
410. — D'ailleurs, toutes ces solutions doivent, d'après nous, être écartées, parce qu'elles découlent d'un principe inexact en lui-même. La somme que reçoit le porteur d'une action amortie n'est pas un dividende. Il est bien vrai que la société la prélève sur ses bénéfices, et non sur son capital, qui reste intact. Mais il faut se garder d'une équivoque sur le mot capital. L'opération est à double face; si elle constitue, pour la société, une distribution de bénélices, la somme que reçoit l'actionnaire n'en est pas moins, en ce qui le concerne, un capital, et non un revenu; car c'est sa mise qui lui est remboursée. S'il en était autrement, on ne comprendrait pas qu'il fût dorénavant privé du coupon d'intérêt, qui est la rémunération normale des capitaux apportés par les actionnaires.
Il reste à expliquer comment un actionnaire peut, après avoir retiré sa mise, continuer néanmoins à faire partie de la société. Une analyse exacte du contrat passé entre la société et l'actionnaire fournira cette explication. L'actionnaire stipule deux droits : \'' Il sera (dans la mesure où le permettra l'état des affaires sociales i remboursé du capital qu'il apporte; 2» il prendra une part dans les bénéfices de l'entreprise. Au premier point de vue, il est véritablement créancier de la société; créancier de second ordre, si l'on veut, puisqu'il cédera le pas aux tiers, avec lesquels il ne peut concourir, étant lui-même leur garant en qualité d'associé, mais créancier tout de même, sous le bénéfice de cette réserve. C'est au second point de vue, qu'il a, au sens propre du mot, un droit d'associé. Le jour où son action est amortie, il est remboursé de sa créance; mais il n'en conserve pas moins son droit d'associé; c'est en cette qualité qu'il continuera à siéger dans les assemblées générales, à percevoir le coupon de dividende, et qu'il prendra une part dans le boni de liquidation, s'il y en a un, après le remboursement de toutes les actions.
Objectera-t-on que, du moment où il a repris son apport, il doit être placé dans la même situation que s'il ne l'avait jamais effectué? Raisonner ainsi, ce serait méconnaître, contrairement à l'équité, le service considérable que cet actionnaire a rendu à la société, en lui permettant de se constituer, en lui faisant confiance à ses débuts. En échange de
< IllPERT, Annales de dr. corn., 4907, p. 372 et suiv.
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ce service, on lui a promis qu'il conserverait ses droits d'associé, tant que la société durerait, alors même que le jeu de l'anjorlissement lui permettrait de rentrer prochainement dans son capital. Rien de plus rationnt^l que cette convention, sans laquellt* Tamortisscment, pour les porteurs dos nunu''ros sortis aux lira}j;es, ne serait plus un véritable avantasie, mais plutr>t, dans certains cas, une cause éventuelle de préjudice '.
411. — Une hypothèse dilVérente, plus exceptionnelle, doit encore être envisa;:ée. C'est sur son capital môme que la société prélève, eu tout ou en partie, les sommes qu'elle alVecte à l'amortissement de ses actions. Ce procédé est-il licite?
Si on examine la manière dont l'amortissement est organisé par nos grandes compagnies de chemins de fer, on constate qu'elles distribuent à leurs actionnaires, après chaque exercice, les recettes nettes de leur exploitation, défalcation faite des trais généraux', en partie sous forme de dividende, et en partie sous, forme d'amortissement. Or la valeur du patrimoine de ces sociétés va constamment en diminuant, puisqu'il se compose d'une concession qui finira avec elles €t d'un matériel qui sera dévolu gratuitement à l'L^tat, lorsque cette concession expirera. Si elles voulaient prati([uer un véritable amortissement, au sens économique du mot, elles devraient, chaque année, prélever sur leurs recettes nettes les sommes nécessaires pour reconstituer peu à peu le capital fourni par les actionnaires. Par exemple, une société créée au capital de soixante millions de francs pour exploiter une concession devant djirer soixante ans mettrait en réserve chaque année un million sur ses béni'fices. Ces millions, s'accumulant, permettraient aux actionnaires de retrouver leur capital à la dissolution. L'amortissement graduel des actions |)ar voie de tirage dispense précisément de recourir à ce procédé, puisque, lors de la dissolution, tous les actionnaires auront déjà recouvré leurs mises. Toutefois cette façon de pro<'éder ne présente pas les mêmes garanties pour les créanciers, qui voient leur gage fondre en quelque sorte et diminuer progressivement, jusqu'à disparilion complète. En ce qui concerne les compagnies dont on vient de parler, le danger est purement théorique, d'abord parce qu'elles ne laisseront, à leur dissolution, qu'un passif insignifiant, leurs obligations devant être, aussi bien que leurs actions, amorties auparavant, et, en outre, parce que l'Etat se cliargerait, au bssoin, de régler ce passif. D'ailleurs, on ne peut contester le caractère licite des statuts de <es compagnies, qui se sont créées avant la loi de J8G7 avec l'autorisation du (iouvernement.
Mais ce raisonnement ne saurait être étendu aux sociétés concessionnaires de travaux publics qui se sont constituées ou se constitueront librement sous la législation actuelle. Si ces sociétés organisaient l'amortissement de leurs actions comme l'ont fait les grandes com[)agnies, la clause relative à cet amortissement devrait être considérée
^ En ce sens, PEnnoUD, Annales de Or. com., 1907, p. 435 et suiv.
comme autorisant une série de réductions successives du capital social. Elle ne serait donc valable qu'à la condition d'avoir été publiée dans l'extrait statutaire. En outre, les porteurs d'actions de jouissance, remboursés de leurs apports sur le capital, qui est le gage des créanciers, seraient exposés, en cas de faillite de la société, à une action en recomblement de ce capital que le syndic, au nom de la masse, pourrait exercer contre eux^.
^ A. — Des titres émis en échange d'apports non incorporés dans le capital social : actions industrielles, actions de prime, parts bénéficiaires on de fondateur.
412. — Dans une société par actions, comme dans toute autre société, (les apports peuvent être faits en industrie, en services de nature diverse. Mais ces apports, si grande que soit, en fait, leur utilité, ne sauraient contribuer à la formation du capital social. Il faut éviter une confusion entre l'avoir d'une société anonyme et son capital. Le capital, étant la seule garantie offerte à ceux qui deviendront créanciers de la société, doit être constitué par des versements de numéraire ou par l'apport de biens ayant une valeur vénale et susceptibles d'être convertis en argent, pour assurer le paiement des créanciers. Les apports en industrie, qui ne peuvent recevoir une pareille destination, restent forcément en dehors du capital, bien qu'ils représentent une valeur appréciable et dont la société doit tenir compte à ceux qui la lui procurent. On comprend donc qu'elle leur délivre des titres donnant droit à une part dans les bénéfices de l'entreprise. Mais ces titres sont-ils des actions? Il n'est pas correct, selon nous, de les appeler ainsi; car il résulte de l'art. 34 G. com. et de l'art, l*''', loi de 1867, que les actions sont les fractions auxquelles donne lieu la division statutaire du capital social, dont elles font partie intégrante. Ceux-là seuls dont les apports sont incorporés dans le capital reçoivent, en échange, des actions au sens propre du mot^.
Ce principe théorique, que les auteurs, en général, ont négligé de mettre en lumière, n'est guère observé par la pratique. A la catégorie d'apports dont on vient de parler correspondent, dans les faits, trois sortes de titres, qu'il est d'usage d'appeler, plus ou moins exactement, actions indust7nelles , actions de prime, parts de fondateur.
413. — A. Actions industrielles. — Il existe dans quelques sociétés des titres ainsi appelés, que les statuts attribuent à certaines personnes en échange de l'engagement qu'elles prennent de mettre leur activité, leurs connaissances professionnelles, au service de la
1 Quant aux conditions dans lesquelles le capital d'une société par actions peut être réduit, et quant aux conséquences de la réduction, V. infra , section HI.
2 Lps incertitudes qui régnent dans la doctrine sur la nature juridique des actions industrielles, des actions de primo et des parts do fondateur proviennent de ce qu'on a souvent méconnu cette distinction.
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-o<ioté pendant son lonctionnement. par exemple, en qualité d'iiigénieurs, (rarclnteites, «l'experls, etc. Ces titres qui, par leur forme et leur montant nominal, ressemblent aux actions proprement dites, en diffèrent considc^rnblement, en ce que leurs porteurs n'ont droit ni au
• oupon (iintértH, ni à une part dans le capital social, qu'ils n'ont pas contribué à former; leur valeur nominale n'est d'ailleurs p;is comptée dans le montant de ce capital. Ces titres donnent seulement droit au
• oupon de dividende et, souvent aussi, à l'accès des assemblées {générales (<'e qui est peu rationnel ').
414. — B. Les actions industrielles sont assez rares. Une autre li\()otbcse se présente plus fréquemment. La fondation d'une société anonyme est une œuvre complexe, qui exige le concours d'un certain nombre de personnes, agissant à des titres divers en vue d'atteindre le même but. Ce sont, par exemple, des banquiers, dans les bureaux desquels la souscription des actions est ouverte et qui recommandent à leur clientèle ce mode de placement, des ingénieurs qui se livrent à des études préparatoires, des journalistes qui font connaître l'entreprise avec des appréciations favorables, etc. Ces personnes désirent obtenir, en récompense de leurs efforts et de leurs services, la qualité d'associés et un droit sur les bénéfices éventuels de l'entreprise; il leur est avantageux que ce droit soit incorporé dans les titres négociables, qui pourront faire l'objet d'opérations en bourse. C'est dans de pareilles conditions que furent créées autrefois des actions de prime. Depuis une trentaine d'années, on préfère généralement émettre des parts de fondateur.
415. — L'expression actions de jprime , empruntée aux usages de la bourse, indique que ces titres sont attribués à certaines personnes, sans qu'elles soient tenues de fournir un équivalent pécuniaire. La création de ce genre d'actions n'est pas illicite, pourvu qu'elles soient comptées en dehors du capital social (V. infra, section II).
Leurs titulaires n'ayant pas contribué à la formation de ce capital, il serait logique de les traiter, à tous égards, comme les porteurs d'actions industrielles. Cependant les statuts des sociétés qui ont des actions de prime reconnaissent à leurs porteurs tous les droits de véritables actionnaires, même celui de prendre une part dans le capital, ("est une anomalie singulière; mais aucune disposition légale ne l'interdit, et les actionnaires, ayant adhéré aux stntuts, doivent subir l'application de cette clause.
416. — Les actions de prime ont presque disparu de la pratique ictuelle, pour faire place aux parts de fondateur^ ou parts bénefilUiires'. On appelle ainsi des titres négociables, soit sous la forme
1 Ces actions ressemblent donc beaucoup à des actions de jouissance.
- La Compajiriie du canal de Suez a, la première, émis des titres de cette espèce, et le succès [nMls ont obtenu a encourag*' beaucoup d'autres sociétés à suivre son exemple.
5 Telle fc«t, du moins, la cause la plus hjibiluelle et la plus noi-male de la création de ces titres. Mais il peut en être émis dans des circonstances dilféTentes. Quelquefois ils représentent.
nominative, soit, plus fréquemment, sous la forme au porteur, qui sont attribués, d'après les statuts, à des personnes déterminées en rémunération des services qu'elles ont rendus à la société lors de sa constitution, et dont les porteurs ont droit à une certaine part dans les bénéfices sociaux. Par exemple, il est stipulé que les bénéfices constatés après chaque exercice, défalcation faite des prélèvements obligatoires pour le coupon d'intérêt et la réserve, seront partagés entre les actionnaires et les porteurs de parts, à raison de 75 "/o pour les premiers, 25 pour les derniers. Parfois même les porteurs de parts ont droit au prélèvement sur CCS bénéfices d'une somme fixe qui sera, distribuée entre eux, avant l'attribution du coupon de dividende aux actionnaires. Ordinairement les statuts refusent aux porteurs de parts l'accès des assemblées générales. D'autre part, il est évident qu'ils n'ont aucun droit sur le capital, à la constitution duquel ils sont restés étrangers.
L'émission de pareils titres est certainement licite, car elle n'a rien de contraire aux principes essentiels de la loi. Mais quelle est la nature du droit qu'ils représentent? Sur cette question capitale, on a beaucoup discuté.
D'après une première opinion, c'est une créance éventuelle, ayant pour objet une portion des bénéfices sociaux. Les porteurs de parts, dit-on, ne sont pas des associés, puisqu'ils ne peuvent exercer aucune action sur la marche des affaires sociales et doivent subir les décisions prises, en dehors d'eux, par les assemblées générales d'actionnaires (sauf le cas de fraude à leur préjudice). Ils sont titulaires d'une créance, incorporée dans un titre négociable, comparable à une obligation, mais d'un caractère aléatoire, puisqu'elle est subordonnée à la réalisation de bénéfices ^
Cette opinion est contraire à l'intention même des fondateurs auxquels ces titres sont ordinairement attribués. Ils ont voulu que les services par eux rendus à la société fussent considérés comme des apports, en échange desquels on leur reconnaîtrait un droit sur le patrimoine social. S'ils étaient de vrais créanciers, ils pourraient faire déclarer la société en faillite et prendre part à la distribution de son actif; or il est impossible, tout le monde le reconnaît, que, dans aucun cas, ils viennent en concours avec les créanciers sociaux. Que leur droit contre la société soit une créance, au sens large du mot, nous n'en disconvenons pas; mais
■des apports de biens d'une valeur aléatoire, tels qu'un bi^evet d'intervention, un fonds de commerce, qui pour ce motif ne sont pas considérés comme des éléments constitutifs du capital social. Il peut arriver aussi qu'on .promette des parts bénéficiaires à ceux qui souscriront un certain nombre d'actions ou aux premiers souscripteurs. Les statuts do quelques sociétés permettent aux administrateurs d'en créer à leur gré, pendant le fonctionnement de l'entreprise, pour rémunérer certains services, ou pour les vendre au guichet, ou les donner en payement à des créanciers. Enfin, on a fait parfois un véritable abus de ces titres, en les délivrant à des associés en échange d'apports en biens, incorporés dans le capital social : ce sont alors des actions d'apport dont on dis.simulc la nature véritable pour les soustraire aux dispositions légales qui réglementent la négociabilité de ces actions. Il appartient aux tribunaux de déjouer cette fraude.
^ En ce sens, Wahl, Élude sur les paris de fondateurs, n" 4; LEfX)UTL'RiER, Klude juridique sur les paris de fondaleurs, p. 28; Artiiuys, Revue critique, 1897, V). 273; M.Thallep, après avoir combattu cette opinion, s'y est rallié dans la 4" éd. de son Traité, n"' 639 et suiv.
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telle t^st aussi la natiii-e du droit do tout associé V.sN/)>v^ n'ti.'^.'i, lufme. S'ils sont créanciers, c'est en qualité d'associés, et au niônie degré que les actionnaires, et non à un degré supérieur, mais bien plutôt à un degré moindre, puisqu'ils ne peuvent prétendre aucun droit, ni sur le capital, ni sur le coupon d'intérêt, qui rémunère les apports des actionnaires. Les partisans de la première opinion font observer qu'on pou! avoir certains droits sur les bénéfices d'une entreprise en qualité de créancier, et non d'associé; que telle est, notamment, la situation du commis intéressé dans les afVaires (te son patron. Mais, entre ce commis et le porteur d'une part de fondateur, il y a cette profonde difTérence, que le j)remier tire son droit d'un louage de services, et que la participation aux bénéfices est une clause accessoire de ce contrat, qui cesse de s'appliquer aussit('>t que le contrat prend fin, par exemple en cas de congédiement; tandis que le droit représenté par la part de fondateur n'a d'autre source que l'acte constitutif de la société et doit durer aut^ant que cette société elle-même. C'est donc bien un droit d'associé. On a objecté que les porteurs de ces titres ne courent pas le risque des pertes qui peuvent atteindre la société. C'est une erreur : ils sont exposés à n'obtenir aucun équivalent pour les services qu'ils lui ont rendus; en ce cas, ils subissent réellement une perte. Mais il est vrai que leur risque est moindre que celui des actionnaires qui , avec leurs biens personnels, ont formé le capital social; et c'est ce qui explique qu'on réserve à ces derniers le pouvoir suprême de direction de l'entreprise. Il ne s'ensuit pourtant pas que les porteurs de parts ne puissent exercer aucun contrôle; ils ont le droit de se faire communiquer les inventaires et les bilans et, s'ils y relèvent des erreurs à leur préjudice, d'obliger la société à les rectifier.
Faut- il conclure de là, avec certains auteurs \ que les parts bénéficiaires sont, en riviliti', des actions d'une espèce particulière? Les partisans de cette opinion semblent avoir été influencés par cette idée préconçue que, dans une société par actions, il ne saurait y avoir d'autres parts sociales que les actions, d'autres associés que les actionnaires. Nous considérons cette idée comme inexacte; rien ne s'oppose à ce que les statuts attribuent des droits d'associés à des personnes autres que les actionnaires. Cette combinaison n'a rien de contraire à la loi. Les parts de fondateur sont bien des parts sociales, pour les raisons indiquées pins haut; mais ce ne sont pas des actions, attendu que les actions, d'après l'art. 'i4, C. comm., sont les titres dont la réunion forme le capital social, et qu'elles représentent des droits à exercer sur ce capital. Elles impliquent aussi la faculté, pour leurs titulaires, de prendre part aux assemblées générales qui prennent, relativement aux affaires sociales, les décisions les plus importantes-. Des titres qui ne
» Lyox-Caen et Uenali.t, t. 2, n" hm bis; CuAvr.oi-.iN , note au S. KO. 1. '\\1 ; Tiiai.i.km, Ret. cril., 1881 , p. ,>34 et suiv. ; Vai,khy, note au D. 9.''j. 2. 297.
* Il ne faudrait pas objecter qu'une clause statutaire peut exclure des assoinbl(5es les actionnaires qui n'ont pas un Cf;rtain nombre de titres. Cette clause n'est pas applicable aux assernh\' ■■% constitutives et, d'autre part, les petits actionnaires ne sauraient être privés de la faculté - -roupement que leur reconnaît l'art. 27, 2' al., loi de 18<)7 modifiée, en 1S03.
confèrent à leurs porteurs ni un droit sur le capital, ni l'accès des assemblées générales, ne sont pas des actions. (C'est par un abus de langage, nous Tavons déjà fait remarquer, que ce nom a été donné aux actions industrielles). En définitive, les parts de fondateur sont des titres trintérêt ou des parts sociales sui generis, et non des actions ^
De nombreux intérêts sont attachés à cette controverse doctrinale; ils apparaîtront au fur et à mesure qu'on étudiera la réglementation des sociétés par actions. Toutefois, dès à présent, nous signalerons les principaux. Les parts bénéficiaires étant, d'après nous, des parts sociales et non des créances, il est indispensable de faire approuver, conformément aux art. 4 et 24, loi de 1867, cet avantage particulier accordé par les statuts à certains associés, même dans le cas où les titulaires de ces parts ne seraient pas simultanément actionnaires.
D'un autre côté, ces titres n'étant pas des actions, il faut en déduire : l'^ Que la disposition de l'art. 1^', 1*''^ al., loi de 1867, déterminant le taux minimum auquel les actions peuvent être émises, ne leur est pas applicable; i2*^' Que les porteurs de ces titres ne peuvent être admis dans les assemblées générales d'actionnaires, même en l'absence de clause statutaire à cet égard - ; 3» Que les règles sur la négociabilité des actions, particulièrement celles qui concernent les actions d'apport (car, si les parts bénéficiaires sont des actions, elles rentrent nécessairement dans la catégorie des actions d'apport), ne doivent pas être étendues à ces titres; il est permis de les détacher de la souche et de les négocier, même sous la forme au porteur, dès la constitution de la société et même avant que les conditions légales nécessaires à sa constitution soient réunies. Cette dernière solution est assurément regrettable, car elle favorise les spéculations des fondateurs aux dépens de l'épargne publique; mais elle est la conséquence forcée du silence que le législateur a gardé sur cette matière^'.
On examinera plus loin, dans les sections relatives au fonctionnement et à la dissolution des sociétés par actions, les conflits qui peuvent s'élever entre une société et les porteurs de ses parts bénéficiaires, dans divers cas où l'assemblée générale des actionnaires prend des résolutions susceptibles de leur porter préjudice.
Nous renvoyons également à la section III l'étude d'une troisième
1 En ce sens, Houpin, rr ;ni ; Pehcerou, Des fondateurs de sociétés anonymes , p. 170 à 184.
~ Les auteurs qui considèrent ces titres comme des actions admettent la solution contraire, et même reconnaissent que les statuts no pourraient refuser aux porteurs de parts la faculté de groupement qui appartient à tous actionnaires d'après l'art. 27, loi de 1867 (Lyon-Caen et Renaui-t, t. 2, n" 560 bis).
3 La jurisprudence a varié sur cette importante question. Pendant longtemps, la plupart des arrêts ont considéré les parts bénéficiaires comme repiéscntant des créances contre la société, et c'est en vertu de cette théorie que le tribunal de commerce de la Seine a refusé de leur appliquer le 3'alinéade l'art. 3, loi de 1867, qui défend de négocier les actions d'apport pendant lesdeux ans qui suivent la constitution de la société (5 nov. 1894, D. 95. 2. 297, note Valéry). Mais la Cour de cassation a décidé que la taxe sur le l'evenu des valeurs mobilières devait être appliquée aux bénéfices rii-tribués aux porteurs de ces titres, parce que ce sont des actions (16 nov. 1904, D. 1900. 1. 491). Ils sont aussi assimilés à des actions, dans la pratique, au pointujJG vue du timbre. Toutefois, quelques arrêts y ont vu, conformément à notre doctrine, des titres d'associés sui rjenerh- V. Lyon, l'j mai 1901, Jnurn. des Soc, 1902, p. 29.
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espèce lie titres, fréquciTiment émis par des sociétés anonymes, qui représentent incontestablement îles créances, et non des parts sociales : les obligations.
SECTION II
CONSTITUTION KT IM BLICITK DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS
417. -- En ce qui concerne ces deux points, la société anonyme et la société en commandite par actions seront envisagées parallèlement. Cette méthode permettra d'éviter des redites, un grand nombre de règles de constitution étant communes à ces deux types de sociétés.
Il conviendra d'examiner successivement :
h' Les questions relatives à la souscription du capital qui , d'après la loi, d»)it être intégrale et les dispositions qui régissent le nombre des actionnaires et le taux des actions ;
±' La règle qui prescrit certains versements sur les actions de numéraire;
.*{" Les dispositions relatives à la forme de l'acte constitutif et à l'acte notarié qui doit être dressé pour constater les souscriptions et les versements;
l^ Celles (jui concernent la vérification et l'approbation des apports en nature et des avantages particuliers;
.V La nécessité de nommer, dans la société anonyme, les administrateurs et les commissaires de surveillance; dans la commandite par actions, le conseil de surveillance;
fi" Les dispositions qui restreignent la faculté de négocier les actions, soit sous la forme nominative, soit sous la forme au porteur, et qui déterminent la responsabilité des détenteurs successifs d'actions non libérées;
7" Les sanctions qui sont encourues en cas de constitution irrégulière d'une société par actions : nullité, responsabilités ;
S® Les règles de publicité et leur sanction.
ïi l*"^. Des pi*oc(»dés employés pour créer une société par actions : fondation successive et fondation simultanée. Du roie des syndicats d'é'mission. Du contrat de souscription des actions. Des dispositions l<ï(jales qui exicjent la souscription intéfjrale du capital et qui déterminent le nonihre minimum des acrtionnaires et le taux minimum ries actions.
418. — Une société par actions ne peut se créer, sans qu'une ou plusieurs personnes en aient conçu le projet et aient pris l'initiative de sa ré.iliHation. Ce sont les foruJafaur^. La loi n'en précise pas le nombre; il pourrait n'y en avoir qu'un. En fait, ils sont plusieurs et combinent leurs efforts pour atteindre le but visé.
Avant tout, ils doivent rédiger un projet de statuts déterminant l'objet de la société et le montant de son capital, divisé en tant d'actions. Le problème consiste à trouver des preneurs pour. ces actions. Il ne peut guère être résolu que grâce à l'intervention de certaines maisons de banque. Souvent un syndicat financier se forme, entre plusieurs de ces établissements, pour assurer le succès de l'émission. On expliquera plus loin comment le rôle de ce syndicat peut varier suivant les cas.
Les fondateurs sont appelés à choisir entre deux procédés de constitution nettement différents. Suivant les expressions usitées dans la doctrine allemande, il peut y avoir, soit fondation successive, soit fondation simultanée.
419. — A. Hypothèse de fondation successive. — Les fondateurs offrent directement les actions au public. Ils font annoncer, par la presse financière, que la souscription sera ouverte tel jour et en tels lieux; ils répandent des prospectus, accompagnés de bulletins de souscription. A défaut de syndicat, il est utile, souvent môme indispensable, de s'assurer le concours d'un ou plusieurs grands établissements de crédit, qui ouvriront leurs guichets aux souscripteurs, apposeront des affiches dans leurs bureaux et recommanderont ce placement à leur clientèle. Ils ne garantissent pas aux fondateurs le succès de l'opération, se bornant à jouer le rôle de courtiers. Ils en seront rémunérés par une commission, de tant^/^ sur le montant des titres, qui sera comprise dans les frais généraux d'établissement de la société.
Un syndicat peut aussi se constituer entre plusieurs banquiers pour garantir le succès de l'émission. Les membres de ce syndicat se portent intermédiaires entre la société en voie de formation et les souscripteurs. Si, passé le délai convenu, toutes les actions n'ont pas trouvé preneurs dans le public, ils devront souscrire le reliquat; la société pourra néanmoins se constituer. S'ils assument ainsi le risque de prendre à leur charge- des titres dont la valeur est incertaine, il est juste qu'en revanche ils obtiennent, en cas de succès de l'opération, une prime, c'est-à-dire une commission, souvent importante, sur le nombre des actions placées grâce à leur intervention, qui sera mise à la charge de la société, une fois constituée. Tel peut être, en ce cas, le rôle d'un syndicat de garantie.
420. — Une formalité importante doit être observée avant même que la souscription soit ouverte. D'après l'art. 3 de la loi budgétaire du .'iO janvier 1907, ceux qui émettent, exposent, mettent en vente, introduisent sur le marché en France des actions (ou autres titres), doivent, préalablement à toute mesure de publicité, faire insérer, dans un Bulietin hebdomadaire annexe, au Journal officiel, une notice indiquant: la dénomination de la société ou sa raison sociale; la législation sous laquelle elle doit fonctionner; le siège social; l'objet de l'entreprise; la durée de la société; le montant du capital, le taux des actions, les
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avantages stipulés au profit des fondateurs, administrateurs, ou de toute autre personne, les apports en nature et leur mode de rémunération, les modalités de convocation des assemblées générales et leur lieu de réunion. Celle notiee doit être revêtue de la signalure et de l'adresse de ceux (jui la font insérer; ils doivent être domiciliés en France. Les affiches, prospectus et circulaires devront reproduire les énonciations de la notice et contenir mention de son inserlion an Bulletin, avec référence au numéro du Journ((l officiel. Les annonces dans les journ:mx devront reproduire au moins un extrait de ces énonciations, avec référence à la notice et indication du numéro du Bulletin dans lequel elle a été publiée.
L'obligation pour les fondateurs de publier cette notice est uikï idée empruntée aux législations anglaise et allemande, dans lescjuelles existe depuis longtemps le prospectus obligatoire. Le butdoTinslitution est de protéger la petite épargne contre les appâts grossiers nuxcpiels elle s'est trop souvent laissé [)rendre, et de fournir au public le moyen de se renseigner sur les bases essentielles de Tentreprise à laquelle on sollicite son adhésion.
La sanction de cette règle consiste uniquement dans nn(» amende de lu. 000 à ^0.000 francs dont les contrevenants sont passibles (sous réserve de Tapplication de l'art. 4G3 G. pén.). A défaut de sanctions civiles, édictées par la loi, il est impossible de réputer nulles les souscriptions d'actions (jui interviendraient sans que la notice eût été publiée : et la société pourrait néanmoins se constituer régulièrement.
D'autre part, ou remarquera qu'il n'y a pas infraction à la loi dans le fait de solliciter et de recueillir des souscriptions, malgré l'absence de la notice, pourvu quelles ne soient précédées d'aucune publicité, parla voie de la presse ou autrement.
421. — Le contrat de souscription d'actions doit être examiné au double point de vu(î de la forme et du fond.
Muant à la forme , le procédé usuel consiste à apposer sa signature sur un bullcthi de souscription pour un nombre déterminé de titres. En fait, les bulletins contiennent une formule imprimée d'avance ; il suffit d'en remplir les blancs. La loi s'est abstenue de préciser la teneur de ces bulletins. Il serait bon de spécifier qu'ils devront contenir les mêmes énonciations que la notice obligatoire et une référence au numéro du Bulletin dans le(jnol cette notice a dû être publiée'. L'engagement du souscripteur pourrait, d'ailleurs, se manifester sous d'autres formes; il reste permis d'en fournir la preuve par tous moyens, du moins d'après l'opinion dominante (|ni attribue à cet engagement une nature commerciale.
Au point de vue du fond, plusieurs questions se posent. D'abord, quelles sont les parties au contrat de souscription? envers qui s'cnga-
1 Le projfrt de 1903 renferme une disposition en ce sens. Il prescrit, en oulie, que le projet fie statuts, dans son entier, soit publié dix jours au moins avant l'ouvprluro de la souicription.
gent les souscripteurs ? Ce ne peut être envers la société elle-même, puisqu'elle n'existe pas encore. Il faut bien que ce soit envers les fondateurs qui ont provoqué leur adhésion. Mais la créance des apports prend- elle naissance dans le patrimoine des fondateurs, sauf à être ensuite transmise par eux à la société? Il y aurait là une complication, particulièrement fâcheuse dans lecas où certains actionnaires sont autorisés par les statuts à faire des apports en nature ; les biens qu'ils apportent devraient faire l'objet de deux transmissions successives entraînant des charges fiscales. Il est préférable de recourir à la théorie de la stipulation pour autrui , et de considérer les fondateurs comme ayant stipulé au profit de la société future. On a objecté* qu'une pareille stipulatiijn risque d'être nulle, dans le cas où les fondateurs ne seraient pas personnellement intéressés à ce que les apports soient effectués, car la stipulation pour autrui n'est valable qu'autant que le stipulant a un intérêt à l'exécution de la promesse envers le tiers bénéficiaire. Mais, dans l'espèce, cette condition sera toujours remplie, car les fondateurs se proposent d'obtenir, grâce à la constitution de la société, certains avantages pécuniaires; une initiative purement désintéressée de leur part est invraisemblable.
A partir de quel moment les deux parties sont-elles liées? Il nous parait certain que, d'une part, le souscripteur qui a remis ou fait parvenir aux fondateurs le bulletin signé de lui ne peut plus rétracter son engagement; et que, de leur côté, les fondateurs n'ont plus le droit de modifier le projet de statuts ({u'ils ont, par voie de prospectus, d'insertions dans les journaux, etc., fait connaître aux souscripteurs, et en considération duquel ceux-ci ont donné leur adhésion^. Tout au plus peut-on reconnaître aux fondateurs la faculté de compléter le projet de statuts sur certains points qui auraient été laissés dans l'imprécision, et de lui donner ainsi sa forme définitive, lors du dépôt qui doit en être fait chez un notaire ; encore faudrait-il que ces additions ne fussent pas en contradiction avec les clauses du projet, sur la foi desquelles les actions ont été souscrites.
422. — Arrivons aux résultats de la mise en souscription des actions.
1 Thaller, n" 500. Le savant auteur explique la validité de l'engagement de chaque souscripteur par la personnalité morale qui , d'après lui , appartiendrait au groupe de ces mêmes souscripteurs et qui ne serait autre que la personnalité delà société elle-même, se manifestant à l'iniérieur avant d'avoir une existence au dehors. Mais il est contraire à la logique dadmettre qu'une société jouisse de la personnalité interne avant d'êire légalement constituée. Cette opinion s'inspire d'une théorie allemande qu'il parait impossible d'acclimater chez nous. D'ailleurs. l'e.xpUcation pèche par un point : si on comprend que des souscripteurs s'engagent envers un groupe déjà formé, il est plus difficile d'apercevoir envers qui s'engagerait celui qui, le premier de tous, donnerait sa souscription.
2 M. Thvllki^ avait soutenu, dans la 2« édition de son Traité (n- 574), que, jusqu'au jour du dépôt chez, le notaire, les fondateurs avaient le droit de modifier à leur gré le projet de statuts et que, de leur côté, les souscripteurs étaient libres de se rétracter. Cette absence de lien réciproque serait manifestement contraire à l'intention des contractants. Avec un pareil système, les doutes qui planeraient, jusqu'au dernier moment, sur les engagements des souscripteurs rendraient extrêmement difficile la constitution des sociétés. Dans sa dernière édition (n» 508). M. Thaller reconnaît que les fondateurs ne peuvent rien changer au contenu des statuts sur la foi desquels des souscriptions ont été données.
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llaliituellomont, les prospocUis lixeiit un drlai, à rcxpirciliuii dmiiiel ro|UM"ation sera elose. A liéraiit de celle iiidiealion, les juji(îs aiiraienl à déterminer, par interprétation de la volonté des fondateurs, le laps de temps pendant lequel les souscriptions seront admises. Le délai étant expiré, deux cas peuvent se présenter.
1*"'' Cas. Les souscriptions ne sont pas assez nombreuses pour couvrir le montant du capital statutaire (^ c'est donc (ju'il n'existe pas de s>,ndirat de garantie). — D'après Tart. J^', 2«al., et Tart. M, loi de IS07, une société par actions ne peut être définitivement constituée « qu'après la souscription de l;i totalité du capital ». Cette souscription faisant défaut, le projet des fondateurs échoue nécessairement '. Les frais (jui ont été faits restent, en principe, à leur charge. On ne pourrait les répartir entre les souscripteurs que si ces derniers y avaient consenti, aux termes d'une clause insérée dans les bulletins qu'ils ont signés.
Cependant, si les fondateurs estiment que l'entreprise est viable et peut réussir avec le nombre des souscriptions obtenues, ne peuvent-ils pas réunir les souscripteurs et leur proposer une réduction corrélative du capital social? Sans doute, la volonté unanime des souscripteurs peut opérer cette réduction, qui entraînera un changement dans la teneur des statuts, lorsqu'ils seront déposés chez le notaire. Mais l'unanimité est presque impossible -à obtenir, et on est d'accord pour reconnaître que la décision ne pourrait être prise à la simple majorité. Le montant du capital est un des points essentiels en considération desquels chacun a donné son adhésion; nul ne peut être lié, du moment que ce point est changé '. Il y aurait toutefois un moyen de prévenir la difficulté : ce serait de stipuler, dans les prospectus et autres pièces sur le vu desquelles s'engagent les souscripteurs, que, si le chilfre voulu n'est pas atteint, les fondateurs pourront néanmoins retenir les souscriptions obtenues et , grâce à un vote de la majorité de l'assemblée générale, constituer la société avec be chiffre réduit (Cass. iSnov. 1907, D. 1909, I. G5 . En ce cas, le montant du capital dépend du nombre des souscriptions et reste indéterminé, jusqu'à ce que les résultats de l'opération soient connus. La disposition légale qui exige, pour la constitution de la société, la souscription de la totalité du capital n'en est pas moins respectée ^.
423. — "2^ Cas. Le montant du capital annoncé est couvert, et au delà, par les souscriptions obtenues (il n'est pas rare de le voir couvert dix fois, vingt fois et plus). Il faut alors que ces souscriptions soient réduites jusqu'à duc concurrence. On ne ^^aurait contester aux fonda-
1 Les fondateurs pourraJ(,nl ouvrir une nouvelle souscription pour un nombre moindre d'actions; niais-ceux qui ont précédemment souscrit no seraient nullement obligés de renouveler leur adhésion.
2 Lvû.n-Cakn et Renault, t. 2, n- 6^8 ; Boistrl, n" 2.'j2. — M. Tiialleh lui-même le recon- ' 'I Cn* ."/12, et note au D. V.H}'). 2. 409>, bien qu'il ottribue, en principe, aux assemblées géné-
al :3 conplitutives le pouvoir do modifier les statuts, moyennant les conditions de quorum et d'- majorité prescrites pour les assemblées extraordinaires (a" 542). N'y a-t-il pas !;• une contra- 'li'Uon?
Lyon-Cae.n et Renault, t. 2, n* 601 ; Tiialijcr, n' rAr> et note précitée.
leurs la faculté de procéder à la réduction ; car Toirre qu'ils ont adressée aux souscripteurs, en ce qui concerne le nombre de titres à attribuer à chacun d'eux, ne pouvait être que conditionnelle et subordonnée à Taccueil, plus ou moins favorable , que l'affaire trouverait dans le public. Mais comment s'opérera cette réduction? A défaut de clause à cet égard dans les prospectus, elle doit porter proportionnellement sur tous les souscripteurs, sans faveur pour aucun d'eux. Mais si lesfondîiteurs ont annoncé la méthode qu'ils se proposaient de suivre pour l'opérer, ils doivent se conformer à cette méthode. Le plus souvent, il est entendu que les petites souscriptions seront intégralement maintenues et que la réduction portera sur les plus fortes ; c'est le procédé qui paraît le plus favorable aux intérêts de la société, car il est désirable que ses titres soient le plus tôt possible classés, c'est-à-dire répartis entre un grand nombre de petits capitalistes, plutôt que de rester entre les mains des gros spéculateurs, décidés à s'en débarasser aussitôt que les circonstances le permettront.
424. — B. Hypothèse de fondation simultanée. — Dans cette hypothèse, devenue la plus fréquente de beaucoup, les actions sont réparties entre un petit nombre de personnes qui s'entendent pour couvrir l'intégralité du capital, de sorte que la constitution de la société est assurée immédiatement et d'un seul coup.
C'est ici qu'apparaît l'importance du rôle joué par les syndicats cVémission ou de ^^ara^i^ie. Un accord s'établit entre quelques banquiers (les spéculations sur valeurs mobilières constituent une branche particulière du commerce de banque et sont la spécialité de certaines maisons qui forment ce qu'on appelle la Jiaute banque) dans le but de lancer TafTaire et de réaliser des bénéfices par le placement des actions '. Le SAj-ndicat est une société, susceptible de revêtir l'une des formes <]uclconques prévues par la loi pour les sociétés commerciales ; en fait, c'est presque toujours une association en participation '. L'adoption de toute autre forme entraînerait des formalités et des frais qu'on préfère éviter. Un des banquiers qui composent le syndicat jouera seul le rôle de gérant; il fera en son nom personnel toutes les opérations nécessaires, l'intervention des autres restant inconnue du public. Cependant, la loi exigeant que, dès l'origine, il y ait au moins sept actionnaires, six autres personnes desront figurer avec lui sur la liste des souscripteurs ; il suffira que chacune d'elles prenne une action.
Souvent, le gérant du syndicat procède comme un commissionnaire : il souscrit les titres en son n^m, pour le compte d'autrui. Une commission d'un tantième lui est allouée pour rémunération de ce service et des risques qu'il comporte. C'est aussi en son nom personnel qu'il revend les titres, les écoule dans le public à un prix qui ne peut être inférieur au minimum lixé par la convention, sauf à rendre compte à
1 Souvent aussi des syndicats se forment pour lancer des emprunts contractés, sous forma d'émission d'obligations , par des sociétés déjà constituées.
2 Sur l'association en participation, V. infra , chap. UI.
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ses co-associés, intéressés chacun dans la spéculation pour une part déterminée, des bénéfices qu'elle produira.
Il peut arriver aussi que le gérant souscrive les titres en qualité de mandataire des autres membres du syndicat, que tous acquièrent, par conséquent, la propriété d'un nombre déterminé d'actions et la qualité de souscripteurs primitifs. Dans ce cas, la société en participation a seulement pour objet la revente des titres, que le gérant fera en son nom personnel, pour le compte de tous les intéressés. Il est important de distinguer entre ces deux cas, ;\ cause de la responsabilité du non-versé qu'assument les souscripteurs d'actions non libérées.
Le syndicat dont on vient de parler est un syndicat pour la prise et l'écoulement des titres. On rencontre aussi des syndicats qui se proposent seulement d'assurer le placement des titres. En ce cas, il y a deux spéculations superposées. Un banciuier souscrit à lui seul tout le stock des titres (sauf la nécessité, indiquée plus haut, de faire intervenir six comparses) et les revend, pour un prix supérieur à leur montant nominal, à un syndicat qui se constitue dans le but de les écouler à un taux encore plus élevé. Le bénéfice résultant de cette dernière opération sera partagé, dans les proportions convenues, entre le banquier émetteur et les membres du syndicat, dont chacun s'efforcera de trouver des preneurs dans sa clientèle personnelle. Ces derniers ne sont pas des souscripteurs primitifs, mais des acheteurs de seconde main.
Dans tous les cas, il est convenu entre les syndicataires qu'ils ne vendront pas les actions au-dessous d'un taux déterminé, suffisant pour leur assurer le bénéfice prévu. Il est douteux (|u'unc pareille convention ait un caractère licite : car il y a là une manœuvre d'accaparement, qui tend à fausser les cours de la valeur. On s'est même demandé si cette coalition ne constituait pas le délit réprimé par l'art. -419 C. pén. ; mais la jurisprudence se prononce pour la négative, parce que ce texte ne vise que les denrées ou marchandises et les effets publics (Gass. 30 juin. 1885, D. 8G. 1. 389).
Avant de commencer à mettre en vente les titres, le syndicat doit faire insérer dans le Bulletin annexe au Journal officiel la notice prescrite par l'art. 3 de la loi du 30 janvier 1907. Que cette publicité ait eu lieu ou non, la responsabilité civile de chacun de ses membres, ainsi que celle du banquier émetteur dans la dernière hypothèse, peut être engagée, en vertu de l'art. 1382 G. civ, , vis-à-vis de ceux qui achètent les titres, non seulement lors(ju'ils ont eu recours à des manœuvres dolosives, mais toutes les fois qu'on peut leur reprocher un quasi délit, consistant, par exemple, dans l'affirmation, même faite de bonne foi, de faits inexacts (Paris, 12 déc. 1893, D. 95. 2. 481, note Pic).
Pour écouler les titres, le syndicat peut emf)loyer deux sortes de procédés : 1" faire des ventes isolées, par petits paquets, soit au guichet, soit à l;i bourse (ce qui peut demander un temi)s assez long); 2'^ mettre de nouveau en souscription tout le stock d'actions, les offrir au public pour un prix supérieur à leur montant nominal f[)ar exemple, 110 francs au lieu de 100;. L'écart, qu'on appelle la prime, constituera
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le bénéfice des banquiers. Si, dans le délai convenu, les titres n'ont pas été entièrement écoulés par Tun ou Tautre de ces procédés, l'excédent en souffrance restera à la charge des syndicataires, dans une proportion déterminée pour chacun d'eux : c'est là le risque de l'opération. Mais il faut se garder d'une équivoque : ceux qui adhèrent à la souscription sont des acheteurs, non des souscripteurs primitifs. La société dont le capital aura été, dès l'origine, entièrement couvert, quels que soient les résultats de cotte souscription, sera valablement et définitivement constituée *.
425. — La disposition légale qui subordonne la constitution de toute société par actions ;\ la souscription intégrale du capital social entraîne cette conséquence que les souscriptions d'actions doivent être fcnnes, c'est-à-dire que l'engagement de faire l'apport correspondant doit être pris sans aucune réserve, ne peut être afï'ecté d'aucune condition, suspensive ou résolutoire, dont la défaillance ou Tévénement produirait un déficit dans le capital statutaire. Est donc illicite la clause qui permettrait aux souscripteurs de se dédire et de résilier le contrat, en abandonnant leur premier versement.
Quelle serait la sanction encourue, dans le cas où des bulletins de souscription renfermeraient une pareille clause, ou une condition quelconque qui restreindrait l'engagement du souscripteur? On a soutenu que ces restrictions seraient inopposables, soit aux créanciers sociaux, soit même à la société^ : la responsabilité des fondateurs serait seulement engagée envers les souscripteurs. Cette doctrine méconnaît les principes du droit commun : l'insertion d'une condition illicite dans un contrat à titre onéreux détermine la nullité de ce contrat (art. 1172, G. civ.)''. La société ne peut avoir d'autres droits que ceux qui naissent de la stipulation faite à son profit par les fondateurs. Quant aux créanciers sociaux, ils ne sont munis d'une action contre un associé qu'autant que celui-ci est valablement lié envers la société elle-même. Donc, en ce cas, la souscription est nulle, et cette nullité entraîne nécessairement celle de la société.
Il en est de même : l/' Lorsque certaines souscriptions sont considérées par les juges, d'après les circonstances, comme purement fictives et n'impliquant pas, chez leurs auteurs, l'intention sérieuse de libérer les actions (c'est ainsi (ju'on a souvent annulé des souscriptions émanant d'em[)loyés ou de domestiques des fondateurs, que ceux-ci avaient incités à souscrire, en leur promettant les fonds nécessaires pour s'acquitter, le cas échéant'*) ;
^" Lorsqu'une souscription est annulée pour une des causes admises
1 Cons. Ttiali.Eu, Si/ndlcals financiers d'émission , oryaiiisaiion, ri'sjjonsabitilé , Annales de- dr, corn., 1911, p. 5 et 83. Sur certaines difricullés relatives à la légitimilé des primes stipulées par ces syndicats, V. Cass. 11 déc. inoo, 1). 1901. 1. 257 et la noie.
2 Thallicu, n- 517.
3 C'est seulement dans les act.e.s à titre gratuit que les conditions immorales ou illicites sont réputées non écrites (art. 900 C. civ.).
4 V. Cass. 28 déc. 18M , D. 93. 1. 17;{ ; Paris, \\ avr. 1892, D. 92. 2. 347.
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en droit comiiiuii, tollt^s qii'uno incapacité ou un vice tle consentement.
Kn ce qui concerne l'incapacité, il est intéressant de rappeler que roMiiiation de faire un apport, en qualité de cominaiidit;iire ou d'actionnaire, dans une société coniuierciale est, d'après l'opinion dominante, une oblig:ation commerciale. Par ('onsé(|iient, sont seuls capables de souscrire des actions ceux ([ui ont la capacité de faire des actifs de commerce. Toutefois, il a été dit que les capitaux d'un mineur peuvent être ainsi placés par son tuteur ou par son père administrateur légal, dans les conditions prévues par la loi du 27 février J880 [i<iipnt, n" :>i5V
Quant aux vices du consentement, ils peuvent déterminer la nullité de rengagement d'un souscripteur dans les termes du droit commun. Toutefois, d'après la doctrine généralement admise, la nullité ne produirait pas des effets aussi absolus dans le cas de dol que d;ins ceux de violence et d'erreur substantielle. Un souscripteur, pour refuser de faire son apport, pourrait se prévaloir contre la société des manœuvres dolosives par lesquelles les fondateurs l'ont déterminé à s'engager; mais il lui serait interdit d'exciper de ce dol à rencontre des créanciers sociaux, qui sont restés étrangers à ces manœuvres (Gass. î25 mai 1886, D. 87. l. .'}80 ). L'action directe de ces créanciers contre l'actionnaire .lyant sa source dans le uiandat que celui-ci a donné aux administrateurs de l'obliger envers eux, et ce mandat lui-même résultant de la souscription, il est difficile de comprendre comment une action peut être ouverte aux créanciers contre celui dont la souscription est annulée. Si satisfaisante que soit la solution de la jurisprudence au point de vue du crédit des sociétés, elle nous paraît inconciliable avec le système (d'ailleurs critiquable) du Gode civil, qui a fait du dol une cause de nullité t\cyi contrats.
426. Du principe qui exigiî la souscription intégrale du capital social, on peut encore tirer les déductions suivantes :
I" Il ne peut être stipulé que le capital annoncé dans les statuts se composera de plusieurs séries distinctes d'actions, dont la première seule sera émise au début, la société se réservant d'émettre les autres plus tard, suivant ses besoins. En ce cas, l;i souscription de la première série, qui n'est (ju'une partie du capital, ne suffit [)as ()Our permettre à la société de commencer ses opérations. Mais on peut, par une voie légale, atteindre un résultat analogue, en annonçant seulement le capital représenté par les actions qu'on émet au début, et en stipulant que ce cajtital pourra ultérieurement être augmenté par des délibérations de l'assemblée générale extraordinaire.
^1" Il est défendu d'émettre tout ou partie des actions au-dessous du pair, c'est-à-dire de leur montant nominal. Si, par exemple, des a(^tions de y>(H) francs étaient émises à 400 franr*s, les souscripteurs ne s'engageant à verser que 400 francs par titre, il est évident que le capi-tal social ne serait conscrit que dajis la proportian des quatre cinquièmes.
3^ La légalité des actions de prime, qui peuvent être attribuées à certaines personnes pour les récompenser du concours qu'elles ont prêté à la constitution de la société, dépend de la distinction suivante. Si ces actions sont réputées faire partie du capital statutaire, leur création est illicite, car les porteurs de ces actions ne promettent pas de contribuer à la formation du capital social, qui, dans cette mesure, a un caractère purement fictif. Mais rien ne s'oppose à l'émission de pareils titres (improprement qualifiés d'actions), si on les compte en dehors du capital. Par exemple, le capital, fixé à 100000 francs, se compose de 1000 actions de 100 francs réellement souscrites, et il est émis, en outre, 100 actions de prime en faveur de telles personnes.
Il reste à signaler, à propos de la souscription du capital, les dispositions qui règlent le nombre minimum des actionnaires et le taux minimum des actions.
Règle relative au nombre des actionnaires. — A cet
égard, la loi de 1867 ne s'est expressément prononcée que pour la société anonyme. D'après son art. ^3, cette société « ne peut être constituée si le nombre des associés est inférieur à sept. L'organisation légale de la société anonyme, qui comporte des administrateurs, des commissaires de surveillance, une assemblée générale des actionnaires, implique nécessairement un personnel assez nombreux. La loi a cru devoir fixer un chiffre minimum : elle a choisi le chiffre sept, par imitation du droit anglaise Les actions doivent donc être réparties entre sept souscripteurs au moins. Cette disposition ne présente guère d'intérêt pratique, que dans le cas de fondation simultanée. Gomme on l'a expliqué plus haut, elle n'a jamais apporté d'entraves sérieuses aux combinaisons des banquiers émetteurs.
Si, par suite de cessions ou de négociations postérieures, le nombre des actionnaires s'abaissait au-dessous du chiffre légal, ce ne serait pas un obstacle à la continuation du fonctionnement de la société. 11 y aurait seulement là un motif plausible à l'appui d'une demande en dissolution (art. 38) ^.
La loi ne dit pas quel doit être, dans une commandite par actions, le nombre minimum des actionnaires. Mais elle prescrit, à peine de nullité (art. 5 et 7), la constitution d'un conseil de surveillance composé de trois actionnaires au moins. Il est rationnel d'en conclure que l'existence de trois actionnaires est indispensable (indépendamment du gérant- commandité^).
Règle relative au taux minimum des actions
A l'époque où la commandite par actions if était pas encore réglemen-
1 En réalité, la loi anglaise exige qu'il y ail sept fondateurs, afin de donner plus de garanties aux actionnaires qui peuvent être fondés à invoquer leur responsabilité. L'art. 23 de notre loi n'a pas la ^-nème portée : il ne détermine pas le nombre des fondateurs, mais bien des actionnaires.
2 On reviendra sur cet art. 38 dans la section relative à la dissolution.
9' En ce sens, Lyon-Caen et RKNAui/r, i. 2. n" !)78. — En sens contraire: TiiAU-Eii. n" 518 ; Pont, n- 1039.
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tiH', on avait vu rmetln' tics adions iruii taux miniiiu' : 10 IVaiics, 5 francs et nn'nio moins. Souvent aussi, les actions étaient subdivisées en coupons ou coKpuri'ii, c'est-à-dire en titres représentant des fractions d'actions et susceptihK^s d'ôtrc négociés séparéiiuMit , don! le taux était très fail)le. Ces procédés étaient employés par les entreprises les l»lus suspectes, dans le but d'attirer plus facilement la petite épargne. I.a loi i\o iS(»T remédia à cet abus, en disposant que les actions ne pourraient être moindres de 100 iVancs ou de 500 francs, selon <|uc le capital social était limité ;\ tîOO.OOO francs ou dépassait ce chiffre, et que cotte réirle s'appliquerait môme aux coupons d'actions.
L;i question (\r savoir si ce t;iu\ dcwaif élre maintenu fut vivement discutée, lors de la confection de la loi du l'^'' août 18ÎKJ. On réclamait l'abaissement du taux légal à 2^^ francs, en faisant observer que de nombreuses socit'tés anglaises avaient des actions de ce type, et que ces actions, s'étaiil répandues sur noli'c, marché financier, ol)tenaient la faveur du public au détriment de nos entreprises nationales; comment ces entreprises auraient-elles pu, avec des titres de 100 ou de 500 fv., soutenir la concurrence? Cette considération détermina un vote de la Chambre des députés, autorisant le taux uniforme de 25 francs. Mais le Sénat adopta un amendement de M. Poirrier, qui, maintenant la distinction établie en 1807, ne permit ce taux qu'aux sociétés dont le capital n'excède pas r^OO.OOO francs et exigea le taux minimum de 100 francs pour les autres, dans la crainte que les actions des grandes sociétés, si elles étaient émises à un taux inférieur, ne fussent matière à des spé<-ulations trop dangereuses pour la petite épargne. Telle est donc la règle étaldie par la nouvelle rédaction que la loi de 1893 a donnée au l"'"" al. de l'art. J"^'' de la loi de 18()7 \
s; :i. — Des versements qui doiveul être faits siu* les actions de numéraire.
429. — Le plus souvent, on n'exige tout d'abord des souscripteurs, dans un court délai après la souscription, qu'un versement assez faible, par exemple, un dixième du montant des actions. Mais les titres définitifs ne seront délivrés et les opérations sociales ne pourront commencer qu'après que les versements des souscripteurs auront atteint le chiffre que la loi déclare indispensable pour la constitution régulière de la société.
Si elle exige, comme condition préalable à cette constitution, certains versements sur les actions de numéraire, ce n'est pas tant pour assurer à la société un fonds de roulement dont elle peut avoir besoin dès ses débuts, que pour garantir le caractère sérieux des engagements des souscripteurs. L'importance du sacrifice pécuniaire qu'on leur impose
1 Bien que, depuis cette époque, on ait de nouveau préconisé l'adoption du taux uniforme de 2.'j francs, les auteurs du projet de loi d*; 190.'i ont décidé de maintenir purement et simplement la disposition actuellement en vigueur.
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mettra nu froin à la spéculation des coureurs de primes, qui, dans l'espoir d'une hausse rapide des cours, seraient tentés de souscrire de pfrandes quantités de titres, dans le seul l)ut de les revendre prochainement. 11 vaut mieux les écarter et faire une large place aux souscriptions des pères de famille qui cherchent un placement de leur épargne, et grâce auxquels Tavenir de la société est mieux assuré. Ce qui montre bien que tel est le but essentiel de la disposition légale, c'est que le versement prescrit doit être fait, non sur le capital pris en bloc, mais sur chaque action individuellement et par chacun des souscripteurs (art. l'^'-, ^e al.).
430. — Montant du versement. — Il semble que, [)0ur atteindre ce but, le moyen le plus sûr eût été d'exiger la libération totale des actions. Cependant le législateur de J867 n'est pas allé jusque-là, d'abord parce que la nécessité de verser, à bref délai, des sommes aussi considérables aurait empêché beaucoup de personnes de souscrire, et ensuite parce que, bien souvent, la société n'a besoin, au moment où elle commence ses opérations, que d'une partie de son capital et qu'en l'obligeant à appeler le tout, on la placerait dans l'alternative, ou de garder en caisse, sans les utiliser, des fonds dont elle devrait néanmoins servir un intérêt, ou de courir les risques de placements, plus ou moins aléatoires, étrangers à l'objet de son entreprise. On se borna donc, en 1867, à prescrire un versement du quart par action.
Mais il parut impossible de maintenir intégralement cette règle en 1893, lorsqu'on permit aux sociétés dont le capital ne dépasse pas 200.000 francs, d'émettre des actions de 25 francs. Un versement de 6 fr. 25 par titre n'aurait pas constitué un sacrifice sérieux. En cas d'appel de fonds, les frais des exécutions en bourse eussent été hors de proportion avec le montant des sommes à recouvrer. Enfin, les sociétés en question ne doivent pas être très embarrassées pour trouver un emploi de leur modeste capital. Pour ces divers motifs, la loi du 1er aotit 1893 donna au 2^ al. de l'art, l^r la rédaction suivante : (( Elles... (les sociétés en commandite par actions) ne peuvent être définitivement constituées qu'après la souscription de la totalité du capital et le versement en espèces, par chaque actionnaire, du montant des actions ou coupures d'actions souscrites par lui, lorsqu'elles n'excèdent pas 25 francs, et du quart au moins des actions, lorsqu'elles sont de 100 francs et au-dessus. » Il en est de même des sociétés anonymes, aux termes de l'art. 21, l^'' al.
431. — La libération totale est donc exigée lorsque les actions sont de 25 francs; la règle du versement du quart est. maintenue dans le cas où elles sont de 100 francs ou d'un taux plus élevé. Mais le texte ne statue pas à l'égard des actions qui seraient d'un taux intermédiaire entre 25 et 100 francs (par exemple, 50 francs). Quelle est la règle à suivre dans cette hypothèse?
D'après une opinion très répandue, il faut et il suffit que le verse-
iMcMit initial soit do :io fVaius. (Vest la solution la plus rationnelle; (îlle a été indifjiiée ilans la discussion (ie la loi di» IS!).S. D'ailleurs, tellii (*st la eomlition à laciiielle le décret du 1'''" décembre ISU.'i, art. l*^' , subordonne Taduiission à la cote de la bourse des actions des sociétés étran- ^'ères'.
MalheureusenuMit, cette opinion est contraire au texte» de la loi, dans letjuel il n'est pas question d'un versement de 2^\ francs et qui ne prévoit que deux sortes de sociétés, les unes dont les actions doivent être intégralement libérées, les autres dans lesquelles le versement du quart sutTit. L'une ou l'autre de ces deux règles doit être appliquée aux sociétés dont les actions sont interniédiaires entre -i5 et lOO francs. Il serait évidcuunent contraire aux intentions du législateur de se contenter tl'un versement du (^uart ; avec ce système, sur des actions de 26 francs, le versement initial serait de 0 fr. 50. En créant de pareils titres, les petites sociétés éluderaient bien facilement la règle introduite en 181)3. Il vaut mieux décider, selon nous, que le versement de la totalité est nécessaire, toutes les fois que les actions sont inférieures à loi) francs. Vraisemblablement, le législateur na autorisé, dans les petites sociétés, l'abaissement du taux des actions au-dessous de 100 francs qu'à cette condition. Etant donné le milieu social dans lecjuel se recrute habituellement le personnel de ces sociétés, il a jugé préférable de couper court aux difficultés qu'auraient pu soulever des appels de fonds postérieurs à la constitution^.
Quoi qu'il en soit, c'est la première opinion qui, dans le cas d'une revision législative, aurait le plus de chance d'être adoptée^.
432. — Comment les versements doivent être faits. — Sous l'empire de la loi de 18G7, la jurisprudence reconnaissait déjà que les souscripteurs d'actions de numéraire ne pouvaient, pour les libérer du quart, fournir, au lieu d'argent, des objets quelconques (immeubles, marchandises, valeurs de bourse, efîets de commerce, etc.). Tous ces biens seraient susceptibles de se déprécier avant d'avoir été convertis en numéraire , et la société risquerait de ne plus posséder réellement, au moment où elle commencerait ses opérations, le quart de son capital. Mais on admettait la faculté, pour les souscripteurs, de se libérer en fournissant des valeurs d'une réalisation facile et immédiate (chèques, coupons échus, bons du Trésor payables à vue), et aussi par voie de compensation légale.
En 1803, la commission du Sénat, émue des dangers que présentait cette jurisprudence indulgente, fit insérer dans le "2^ alinéa de l'art, l^"* les mots « en espèces ». Il est donc certain qu'aujourd'hui aucun équivalent ne peut être accepté au lieu de la somme promise. Le versement doit se faire exclusivement en monnaie métallique ou en billets de banque.
♦ En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n- Ofi.1 ; TiiAi.i.Kii, n" 521 ; Uoui'fN, n" 'i5(;.
2 En ce sens, Artulys, n' 329.
8 Telle est la solution adiriise par le projet de 1903.
Cependant des doutes subsistent encore sur la possibilité, soit d'une compensation légale, soit d'un virement en banque.
La première de ces questions se pose dans le cas où un souscripteur se prétend créancier sur la société d'une somme liquide et exigible, par exemple à raison de fournitures faites ou de travaux exécutés pour elle. Mais il faut observer que les contrats en question sont l'œuvre des fondateurs ; ils ont bien pu stipuler en faveur de la société future, mais non l'obliger définitivement avant qu'elle existe. C'est seulement lorsque les organes de la société, régulièrement constituée, auront ratifié la gestion d'affaires des fondateurs, qu'on pourra affirmer l'existence à sa cbarge de pareilles dettes. Jusque-là, les conditions voulues pour le fonctionnement de la compensation légale ne sauraient être réunies.
Deuxième question. Lorsque les fondateurs ont fait ouvrir, chez un banquier, un compte à la société en voie de constitution, un souscripteur dont le compte à la même banque est crédité d'une somme au moins égale au montant du versement qu'il doit faire sur ses actions peut-il se libérer au moyen d'un virement, c'est-à-dire en donnant à la banque l'ordre de passer la somme voulue au débit de son compte et au crédit du compte de la société? Le virement aura exactement le même effet qu'un paiement en espèces, puisque le banquier tiendra la somme à la disposition de la société. Ce procédé nous paraît donc légaP, à condition, bien entendu, que le banquier ait réellement les fonds dans sa caisse ; autrement le versement serait fictif. On peut craindre que des fraudes de ce genre ne soient concertées entre un banquier et un fondateur ; néanmoins il est impossible de les présumer.
433. — Entre les mains de qui les versements doivent être faits. — Les fondateurs (ou le gérant, s'il s'agit d'une commandite par actions), représentant provisoirement la future société, ont qualité pour recevoir en son nom les versements des souscripteurs (sauf stipulation contraire dans les prospectus ou bulletins). Mais peuvent-ils disposer d'une partie de ces sommes pour acquitter des dépenses faites dans l'intérêt de la société, par exemple des frais de publicité, des commissions promises à des intermédiaires qui ont aidé au placement des titres? La question est discutée entre les auteurs; c'est avec raison que la jurisprudence se prononce pour la négative (Cass. 2 mai 1887, D. 87. 1. 198)-. Comme on l'a dit plus haut à propos de la compensation, il est impossible d'affirmer l'existence d'aucune dette sociale tant que la société n'est pas légalement constituée. Alors seulement elle pourra ratifier les opérations qui auront été faites pour son compte pendant la période de la constitution. Les fondateurs sont donc obligés d'avancer le montant des frais en question, sauf à en obtenir plus tard le rem-
1 En ce sens , Thaixer , n" 523 ; Houpin , n" 'i59. — En sens contraire , Lyon - Cakn et Renault, t. 2, n° 699.
2 En ce sens, Houpin, n" 460. En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n» 700; Arthuys , n" 335.
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bolirsement : les fonds versés par les souscripteurs doivent rester intacts, de façon à être, soit transmis inté};ralement aux administrateurs de la société si le projet réussit, soit, dans le cas contraire, remboursés aux souscripteurs.
En tout cas, il est dangereux de laisser ces fonds passer entre les mains des fondateurs; car si leur faillite survenait avant la constitution définitive de la société, l'argent des souscripteurs serait compris dans le gage de tous les créanciers, et ces souscripteurs se verraient réduits à produire au passif de la faillite pour obtenir un dividende. Le dépôl des fonds dans un établissement de crédit de premier ordre permet d'éviter ce risque. Quebiuefois les fondateurs, pour donner aux souscripteurs plus de sécurité, les invitent à déposer directement leurs versements dans une banque déterminée, où un compte est ouvert à la société en voie de constitution. Alors se pose la question de savoir conunent ces fonds pourront être retirés. Personne n'a qualité pour les réclamer tant que la constitution est en suspens. Si le projet réussit, les premiers administrateurs de la société pourront seuls, en son nom, entrer en possession de ces fonds. Dans le cas contraire, il appartiendra à chacun des souscripteurs de se faire rembourser ce qu'il aura versé, ou de donner pouvoir à cet effet aux fondateurs, qui procéderont ensuite à une distribution entre eux. Dans ces conditions, l'éventualité d'une faillite des fondateurs pendant la période provisoire cesse d'être un danger. Il est vrai que la banque dépositaire elle-même pourrait devenir insolvable, et la perte qui en résulterait serait pour les souscripteurs. Mais il est facile d'éviter ce risque, en choisissant un établissement d'une solidité absolue.
Le projet de 1903 rendrait obligatoire le dépôt des versements à la Caisse des dépôts et consignations, à la Banque de France ou au Crédit foncier: le reçu délivré par cet établissement devrait être déposé au greffe du tribunal de commerce, avec l'état des souscriptions et des versements*.
434. — La règle relative aux versements ne concerne que les actions de numéraire. Souvent, certains actionnaires sont autorisés par les statuts à apporter des biens d'une nature différente. Les actions qui leur sont attribuées s'appellent des actions d'apport. D'après le 2^^ alinéa de l'art, .'i, modifié en J893, elles doivent toujours être intégralement libérées (et non seulement du quartj au moment de la constitution de la société.
C'est la pratique des actions mixtes qui a déterminé le législateur de 189.3 à édicter cette disf)osition. Sous la législation antérieure, on avait imaginé de créer des actions qui représentaient, pour partie du numéraire, pour partie des apports en nature. Par exemple, un fondateur apportait une usine évaluée 50000 francs; au lieu de lui attribuer
* L'atilité de cette innovation est vivement discutée. V. en sa favour, Hknk Noi:r:r., Les Mociétés par actions, la réforme, p. 21.'> et suiv. V. en sens contraire Li';ou7.on-Lkijuc, La réforme des sociétés par actions, p. 9 et suiv.
100 actions de 500 francs représentant pour le tout cet apport , on lui en délivrait 400, correspondant, pour un quart, à l'apport en question, et pour les trois autres quarts à des versements à faire en numéraire. Il était difficile de contester le caractère licite de cette émission. Mais fallait- il exiger, pour la constitution de la société, uli versement du quart sur la fraction de ces titres représentant du numéraire? ou la loi était-elle observée, par cela seul que l'apport en nature, correspondant au moins au quart des actions, était effectué? La jurisprudence s'était prononcée en ce dernier sens^ Dès lors, il était à craindre que l'engagement des fondateurs qui recevaient ces actions, relativement à la portion consistant en numéraire, ne fût pas sérieux; vraisemblablement, leur intention était de vendre avant tout appel de fonds, et la combinaison en question avait pour but, en augmentant le nombre de leurs titres, de leur faciliter une spéculation plus étendue et plus lucrative. Il n'y avait donc pas lieu de l'encourager.
La loi de 1893 n'a cependant pas proliibé l'émission d'actions mixtes. Mais elle supprime les avantages que les fondateurs de sociétés avaient essayé d'en retirer, en décidant que toute action représentant, même pour partie, un apport en nature doit être intégralement libérée dès le moment où la société se constitue. 11 semble que, depuis cette loi, on a renoncé, dans la pratique, à créer de semblables actions.
§ 3. — De la déclaralioii notariée relative aux souscriptions et aux versements. De la forme et du dépôt chez un notaire de l'acte constitutif.
435. — Le gérant, dans le cas d'une commandite par actions; les fondateurs, dans le cas d'une société anonyme, doivent faire, par-devant notaire, une déclaration aux termes de laquelle le capital social a été entièrement souscrit et les versements prescrits par la loi ont été effectués (art. 1^'', 3c al., et art. 24, 2^^ al.).
A cette déclaration doivent être annexés : 1" la liste nominative des souscripteurs; 2° l'état des versements effectués; 3° un des doubles de l'acte constitutif, s'il est sous seing privé, ou une expédition de cet acte, s'il est notarié et s'il a été passé devant un notaire autre que celui qui a reçu la déclaration (art. 1'', 4' al.'^). Il faut donc que les statuts, au jour de ce dépôt, aient reçu leur rédaction définitive.
436. — Le moment est venu de nous expliquer sur la forme des statuts. Suivant un principe général en matière de sociétés commerciales, le pacte social doit être constaté par écrit. Pour les anonymats, le Gode de commerce (art. 40) avait prescrit la confection d'un acte authentique (parce que les statuts devaient être soumis à l'examen du Conseil d'Étal). La loi de 1867 (art. 21 , 2" al.) est revenue à l'applica-
1 Cass. 22 déc. 18«(;, D. 87. 1. Vif).
2 Le dépôt de cette troisième pièce est évidemment imilile lorsque l'acte constitutif et la déclaration des fondateurs ont été reçus par le môme notaire.
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tion (kl droit commun. Elle so conlenlt' d'un acte sous seing privé, pour l'anonymat comme pour la commandite par jictions. Par dérogation i\ l'art. i.*i:io C. civ. qui prescrit do l'aire autant d'exemplaires qu'il y a de parties ayant un intériH distinct, cet acte sous seing privé doit être dressé en tleux originaux seulement ', dont l'un reste déposé au siège social, l'autre étant annexé à la déclaration notariée dont il a été parlé plus haut art. T'", o'" al.). C'est là un moyen de» contrôle et une garantie contre les falsifications que les administrateurs pourraient être tentés d'apporter à la teneur de l'acte.
On ne profite guère de la faculté accordée par la loi de dresser les -latuts sous seing privé. Go.mme il est indispensable de recourir à un notaire pour la déclaration et le dépôt prescrits par Fart. !«'" et que ces ofticiers puldics peri;oivent les mémos honoraires dans le cas où ils dressent eux-mêmes les statuts et dans celui où ils reçoivent simplement le dépôt lie statuts rédigés sous seing privé, il ne peut y avoir que des avantages à leur <onlier le soin de dresser l'acte. Les statuts de pres(jue toutes les sociétés par actions sont notariés.
437. — Si la déclaration notariée émanant du gérant ou des fondateurs était nulle pour vice de forme, ou à raison de ce fait que le notaire serait, soit intéressé personnellement dans l'acte, soit parent, au degré déterminé par la loi sur le notariat, d'un intéressé (fondateur ou même simple souscripteur), la nullité de la société elle-même s'ensuivrait .Cass. lu nov. ISÎI7, D. 99. 1. 5^29).
438. — En législation, l'utilité de la déclaration notariée est très contestahle. Un a [)ensé que les fondateurs hésiteraient à affirmer des faits faux dans un acte authentique. Il est peu [)robable qu'un pareil -cru[)ule ait jamais arrêté de malhonnêtes gens. Quant au notaire, on remarquera qu'il se borne à donner acte aux fondateurs de leur déclaration : il ne se porte pas garant de son exactitude, et sa responsabilité ne serait engagée que dans le cas où on jjrouverait sa mauvaise foi. D'autre part, si on tient compte de l'importance des frais que celte formalité met à la charge des petites sociétés et du danger de nullité qui a •té signal»' plus haut, il est permis de penser que cette prescription it'gale ])résente, en définitive, plus d'inconvénients que d'avantages"".
439. — Nous avons signalé, jusqu'à présent, trois conditions qui, d'après la loi, doivent être réunies pour la constitution de la société: souscription intégrale du capital, versement du quart ou de la totalité des actions selon les cas, et confection d'une déclaration notariée. En
' On a dit qu'en réalité, quatre orif^inaux étaient nécensairos, parce que, indépendamment de ceux dont il est question dans ce texte, deux autres originaux doivent êtue déposéK dans les gf-lfes de la justice de paix et du tribunal de commerce. L'obseivation n'est pas exacte. En elle?, lorsque le notaire a reçu le dépôt d'un des deux originaux prescrits par la loi, il peut en délivrer des expéditions , qui seront portées dans les greffes.
« D'après le projet de l'J03, la déclaration notariée serait remplacée par une simple déclajatîon signée des fondateur-H et déposée au greffe du tribunal de commerce avec le reçu de IVùiblisgement auquel auraient été faits les versements.
principe, ces règles doivent être observées aussi bien dans le cas d'une fondation simultanée par le fait exclusif des fondateurs que dans celui de fondation successive par voie d'appel au public. Mais encore faut-il, pour cela, qu'il soit émis des actions comportant des versements à faire en espèces (actions de numéraire ou actions mixtes). Si toutes les actions représentaient exclusivement des apports en nature, nous croyons qu'il n'y aurait plus lieu d'appliquer ces dispositions. Sans doute, la totalité des actions qui composent le capital social doit être attribuée aux fondateurs, chacun en prenant une quantité déterminée. Mais ce n'est pas là une souscription au sens où l'entend la loi, c'està-dire un engagement pris de libérer les actions. Leur libération résulte de la transmission à la société des biens a[)portés, qui est la conséquence immédiate de l'acte constitutif lui-même. Quant aux versements, il ne saurait en être question. Dès lors, toutes les prescriptions légales dont le but est d'assurer la réalité des obligations assumées par les actionnaires et de les contraindre, dès le début, à les exécuter au moins en partie se trouvent dénuées de raison d'être. Il est inutile de faire dresser une déclaration notariée et de déposer chez un notaire les pièces annexes indiquées par le 4^ al. de l'art, lei*. C'est ce que reconnaît la jurisprudence (Gass. 26 avr. 1880, D. 80. 1. 268; S. 81. 1. 5, note Labbé)^ Ainsi, dans cette hypothèse aujourd'hui très fréquente, la constitution de la société échappe au système de précautions imaginé par le législateur de 1867.
440. — Vérification de la déclaration notariée dans la société anonyme. — En ce qui concerne la société anonyme, il faut, à ces trois premières conditions de constitution, en joindre une quatrième. D'après l'art. 24, 2^ al., la déclaration notariée de fondateurs oc est soumise, avec les pièces à l'appui, à la première assemblée générale, qui en vérifie la sincérité ». Les actionnaires peuvent, soit statuer immédiatement, soit nommer une commission de contrôle qui, après enquête et examen des pièces justificatives, leur présentera son rapport dans une réunion postérieure.
L'assemblée générale qui statue sur cette vérification étant une assemblée constitutive, la validité de sa décision est subordonnée aux conditions de majorité et de quorum qui sont fixées, pour toutes les assemblées constitutives, par les art. 27 et 30 de la loi (V. infra, sect. III).
Le contrôle exercé par une assemblée nombreuse, dans une délibéralion hâtive, ne peut pas être sérieux, et la confiance que les fondateurs inspirent aux souscripteurs empêchera presque toujours ces derniers de recourir à des mesures d'instruction approfondies. Cette vérification qui se fait au sein de la société ne présente donc, en .réalité, aucune garantie.
Dans la commandite par actions, c'est le conseil de surveillance qui doit, aussitôt après sa nomination, vérifier la déclaration notariée du
^ V. en sens contraire Lyon-Gaen et Rknaui.t, t. 2, n" 72'i.
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gérant, ainsi que l'observation de toutes les règles légales (art. 0). Mais, au moment où se fait cotte vérification, la société est déjà constituée; ce n'est donc pas là, ooinnie dans la société anonyme, une condition préalable à la ('OMstitiition.
§ -i. — De la vérififîUioii et de rapprobation (les apports en nature et des avantages particuliers.
441. — En règle génér.ile, le contrat de souscription implique, de la part des actionnaires, une adhésion délinitive aux clauses que contient le projet de statuts. Exceptionnellement, la loi exige qu'ils donnent une ratilîcation spéciale à certaines clauses qu'elle réputé spécialement dangereuses: celles qui concernent les apports en nature et les avantages particuliers.
De tout temps, ces clauses ont fourni à des fondateurs malhonnêtes le moyen de s'enrichir au détriment de la masse des actionnaires trop crédules. Souvent, en effet, il est attribué à ces fondateurs un nombre d'actions hors de proportion avec la valeur réelle des biens qu'ils apportent; on évalue, [uir exemple, à un prix élevé un outillage industriel à peu près hors d'usage, ou un brevet d'invention qu'il est impossible d'utiliser. D'autres stipulent des avantages considérables, par exemple, une quote-part à prendre sur les bénéfices, pour se rétribuer de services plus ou ujoins problématiques. Ces pratiques sont dangereuses, non seulement pour les souscripteurs de numéraire dont les intérêts sont sacrifiés, mais aussi pour les tiers: car un capital constitué, en grande partie, avec des apports en nature risque de leur inspirer une confiance injustifiée; le jour où il faudra réaliser l'actif pour payer les dettes, la désillusion sera cruelle. On va examiner les dispositions à l'aide desquelles la loi a essayé d'obvier à ce danger.
442. — D'abord, la notice qui, d'après l'art. 3 de la loi du 30 janvier IIJU". est publiée au Bulletin annexe du. Journal officiel avant toute
mission ou introduction des actions sur le marché^ doit faire mention « des avantages stipulés au profit des fondateurs et administrateurs, du eerant et de toute autre personne, des apports en nature et de leur
iiode de rémunération ». Le contenu de cette notice est reproduit dans les affiches, prospectus et circulaires. On n'est donc plus exposé, comme autrefois, à souscrire sans môme savoir qu'il y a des apports en nature et des avantages particuliers. Mais la loi ne met à la portée des souscripteurs aucun moyen de se renseigner sur la valeur des apports, sur la réalité des services auxfjuels correspondent les avantages sti[)ulés. C'est seulement lorsque les premières assemblées constitutives se réuniront qu'il sera f)rocédé à une vérification au sein de la société.
' V. supra, n' 42-3. -
443. — Avant de parler de cette vérification, il convient de préciser le sens légal de ces expressions : apports en nature, avantages particuliers. L'art. 4 vise tout apport qui ne consiste pas en numéraire; peu importe qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles, d'ol)jets matériels ou de valeurs incorporelles, telles que créances, effets de commerce, titres de bourse, fonds de commerce ou d'industrie, brevets, secrets de fabrique, actif d'une société en liquidation ou part d'un associé dans une pareille société. Mais on ne peut considérer comme apportés les biens C[u'un fondateur transmettrait à la société pour un prix déterminé, et non en échange d'actions ; l'opération serait alors une vente, non un apport.
Il y a avantage particulier toutes les fois que l'égalité de droits entre les associés est rompue au profit de certains d'entre eux, à raison des services qu'ils ont rendus ou doivent rendre à la société. Il en est ainsi, lorsque les statuts attribuent aux fondateurs, soit des honoraires d'une somme fixe, soit le droit de prélever une portion des bénéfices de l'entreprise, par exemple, sous forme d'actions de prime ou de parts de fondateur. En ce qui concerne cette dernière espèce de titres, la solution n'est certaine que dans le cas où ceux auxquels ils sont attribués ont la qualité d'actionnaires. Dans le cas contraire (assez rare en pratique), une a]>probation de l'assemblée constitutive serait-elle nécessaire dans les termes de l'art, i? Oui, si on considère les porteurs de jiarts de fondateurs comme des actionnaires, ou même comme des associés d'une catégorie spéciale; non, si on leur attribue la qualité de créanciers ne faisant j)as partie de la société '.
L'application du texte est encore délicate, lorsqu'il s'agit des avantages alloués par les statuts à ceux qui rempliront, dans le fonctionnement de la société, une mission particulière, soit d'administration, soit de contrôle. Parmi les auteurs, les uns estiment que ces avantages, étant attachés à la fonction plutôt qu'à l'individu, sont en dehors des prévisions de l'art. I. Les autres, dont nous partageons l'opinion, admettent la distinction suivante^. L'ap|)robation est indispensable lorsque la personnalité des associés ap])elés à remplir ces fonctions est déterminée par les statuts; par exemple, lorsqu'il s'agit, |)0ur le gérant de la commandite, soit de la ])art qu'on lui accorde dans les bénéfices pour son apport en industrie, soit même de son traitement fixe, compris dans les frais généraux de l'entreprise; lorsqu'il s'agit, dans une société anonyme, du traitement ou des jetons de présence alloués au directeur et aux administrateurs (jue désignent d'avance les statuts. Mais il en est autrement des allocations stipulées, dans une commandite, [)0ur les membres du conseil de surveillance; dans un anonymat, pour les commissaires ou censeurs et même |)our les administrateurs, lorsqu'ils doivent être nommés par l'assemblée des actionnaires : une exagération n'est guère à craindre dans ces derniers cas, parce que ceux qui bénéficieront de ces allocations ne sont pas encore conmis au
1 V. sirpra , n" 41!).
2 V. Ain'iiUYS, ri" cJ'iG; Houi-IN, n" ÏH'^.
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moMKMU (le la rédaction <les statuts. La jurisprudence ne paraît pas bien fixée sur «'es «liflicultés.
444. Comment se fait la vérification. D'apri^'s l'art, i, relatif i\ la cominandile par actions et dont les dispositions sont déclarées applicaldes à la société anonyme par l'art. :2i, I»^'' ul., deux assemblées générales d'actionnaires doivent ètn» convoquées successivement. La première a fait apprécier la valeur des apports ou la cause des avaiilaires particuliers ». Les moyens de vérilication sont laissés à son libre choix. Habituellement elle nomme une commission de contrôle, dont les membres sont pris, soit dans son sein, soit en dehors; cette commissitui emploiera tous b^s modes d'information qu'elle jugera utiles; elle pourra recourir à des experts. Kn tout cas, lorsque son opinion sera arrêtée, elle (levra rédiger un rapport (jui sera imprimé et tenu à la disposition des actionnaires, cincj jours au moins avant la réunion de la deuxième assemblée qui aura lieu sur nouvelle convocation (5« al. de l'art, i . De celte façon, chacun aura le temps de réfléchir avant de prendre un parti. Ine résolution détinitivene i)eut être votée ({ue parcelle seconde assemblée.
445. — Gomment doivent se composer les deux assemblées et à qut'llo conditions les clauses statutaires relatives aux apports et avantages seront -elles approuvées? Cette question est très compliquée, à cause de la méthode défectueuse suivie par \o législateur de 1807 qui, au lieu d'établir, comme l'aurait \oulu la logique, des règles uniformes pour les deu\ types du sociétés ))ar actions, a statué sé()arément et dill'éremment, dans le titre I'"'" pour la conunanditc et dans le titre II pour l'anonymat.
Cependant, ou peut signab^r tout d'abord une règbî commune aux deux sociétés. Tout actionnaii-e doit être convoqué aux deux assemblées successives et a le droit d'y voter, alors même qu'il uc posséderait pas le nombre de titres au()uel les statuts subordonnent l'accès des assemblées générales. En ce qui concerne la société anonyme, cette règle est formulée expressément par l'art. :27 , '2'' al. On. est d'accord pour l'applir|uer également à la commandite, car la loi a certainement voulu que la constitution même de la société soit l'œuvre comnmne de tous les actionnaires, sans aucune exception.
Quant aux autres points, il est indispensable de distinguer entre les deux espèces de sociétés.
446. — A. Commandite par actions. - i'^- et 'J' al. de l'art. A : « Le> délibérations sont ()rises par la majorité des actionnaires |)résenls. Cette majorité doit comprendre le quart des actionnaires et re|)résenter le quart du capital social en numéraire. — • Les associés qui ont fait l'apport ou stipulé des avantages [larticuliors soumis h rap|)réciation de l'assemblée n'ont pas voix délibérative ».
Le vote d'ap[)robation, pour être valable, doit donc réunir trois con-
ditions : l» Il doit émaner de la majorité en nombre des souscripteurs d'actions de numéraire présents à l'assemblée, comptés par têtes, alors même que, d'après les statuts, chaque actionnaire devrait avoir un nombre de voix proportionnel au nombre de ses titres; cette clause ne peut s'appliquer ici ; — ^° cette majorité doit comprendre un quart du nombre total des souscripteurs d'actions de numéraire. La loi ne répute pas valable la décision d'une assemblée à laquelle n'auraient pris part qu'un petit nombre de souscripteurs ; — 3° cette majorité doit représenter au moins un quart du capital social consistant en numéraire. Il est rationnel de ne pas tenir compte seulement du nombre des votants, mais aussi de l'importance de leur intérêt dans la société. Mais le quart est calculé sur la portion du capital qui consiste en numéraire, abstraction faite de celle qui est constituée par les apports en nature, parce qu'il est interdit à ceux qui font ces apports de prendre part au vote.
447. — Précisons la portée de cette interdiction. Est -elle absolue? On pourrait en douter dans les deux hypothèses suivantes :
1° Un fondateur, indépendamment de ses actions d'apport, a souscrit des actions de numéraire. En tant que porteur de celles-ci, sera-t-il admis à voter? La négative résulte des termes absolus dans lesquels s'exprime le 5'^ alinéa de l'art. 4. Si on lui reconnaissait un pareil droit, rien ne serait plus, facile que d'éluder la prohibition légale: il suffirait de souscrire une action de numéraire (En ce sens, Gass. 17 déc. 1894, D. 95. 1. 101).
2" Un fondateur peut- il, grâce à la procuration que lui a donnée un souscripteur de numéraire, voter, au nom de celui-ci , sur l'approbation de son propre apport? La jurisprudence l'avait d'abord admis, en considérant que l'individualité du mandataire s'efface devant celle du mandant, et que, par conséquent, c'est en la personne de ce dernier que l'existence du droit de vote doit être vérifiée (Gass. 'iO janv. 1892, D. 92. 1. 229).
Pratiquement , cette solution était déplorable ; car le mandat que reçoit le fondateur ne peut être impératif; le mandataire conserve la liberté de voter comme il l'entend, et on doit s'attendre à ce qu'il vote conformément à son intérêt personnel qui, dans l'espèce, est en opposition directe avec l'intérêt de son mandant et de la société tout entière. Il faut donc se féliciter du revirement de jurisprudence qui s'est produit en faveur de l'application à cette hypothèse de la prohibition légale (Gass. 31 déc. 1906, D. 1908. 1. 513, note Percerou ').
Toutefois il n'est défendu à chaque apporteur de voter que sur l'appro-
1 D'après M. Percerou , celte solution peut se justifier par les principes généraux du droit. S'il est permis ordinairement de donner mandat de faire un acte juridique à une personne qui serait incapable de faire cet acte pour son compte personnel , c'est parce que le mandant seul est exposé à souffrir de celte situation. Mais il en est autrement lorsque l'incapacité du mandataire est susceptible de préjudicier à dos liera : c'est pourquoi les personnes incapables de s'obliger ne peuvent être exécuteurs testamentaires (art. 1028 C. civ.). Or l'intérêt de la société, qui est un tiers, s'oppose à la validité du mandîit de voter qui serait donné par un souscripteur de numéraire à un apporteur.
bation de son propre apport. Si, par exemple, deux (oudateiirs font chacun un apport différent et s'il est pris deux délibérations distinctes relativement à ces apports, rien ne s'oppose à ce ({ue chacun prenne part au vote sur Tapprobation de l'apport fait par l'autre; car, en ce cas, son iiitérét personnel est d'accord avec l'intérêt général de la société (Cass. :>0 janv. [H\)2, précité).
448. — llcstc une difliculté relative au calcul de la majorité exigée par le 4'' al. do l'art, i. Les apporteurs soumis à vérification qui ont souscrit des actions de numéraire seront-ils comptés parmi les actionnaires dont le quart doit figurer dans la majorité, et leurs actions de numéraire seront-elles comptées dans le capital en numéraire dont le quart doit être représenté par cette majorité? D'après la façon dont sera résolue, sous le n*' i51, une difficulté analogue qui se présente dans la société anonyme, on verra ce qu'il faut penser de cette question.
449. — B. Société anonyme. D'après l'art. ^7 , 2*^ alinéa, a dans les assemblées générales appelées à vérifier les apports, tout actionnaire, quel que soit le nombre des actions dont il est porteur, peut prendre part aux délibérations avec le nombre de voix déterminé par les statuts, sans qu'il puisse être supérieur à dix. »
Celte disposition fait allusion à la clause, très fréquente dans les statuts, qui proportionne le nombre de voix au nombre d'actions que chacun possède ; par exemple , il est dit qu'on aura une voix par dix actions. Cette clause sera observée dans l'assemblée dont il s'agit, en ce que les voix seront comptées de la façon qu'elle prescrit (et non par tètes, comme dans les assemblées constitutives de la commandite par actions) ; ainsi, dans l'espèce qui vient d'être indiquée, le porteur de dix actions n'aura qu'une voix, comme le porteur d'une seule. Mais la loi , pour éviter qu'une trop grande influence soit exercée par les gros actionnaires probablement des spéculateurs), s'oppose à ce que personne ait plus de dix voix. Ainsi, dans l'espèce, le porteur de ^00 actions, au lieu d'avoir vingt voix, n'en aura que dix.
450. — D'autre part, l'art. 30 établit une condition de quorum nécessaire à la validité des délibérations que prennent les assemblées constitutives. Sur une première convocation, l'assemblée doit être composée d'un nombre d'actionnaires représentant au moins la moitié du capital social 1" al.j. Le capital dont la moitié doit être représentée pour la vérification de l'apport se compose seulement des apports non soumis à vérification ( '1' al.j. On ne fait pas entrer en ligne de compte les actions représentant l'apport soumis à vérification, puisque les porteurs de ces actions sont exclus du vote.
Myis, s'il y a plusieurs apports .par exemple, A et h) et s'il est pris, relativement à chacun d'eux, une délibération distincte, il faut, dans le vote relatif à l'apport A, tenir compte des actions représentant l'a^iport B^
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et réciproquement, attendu que ceux qui font chacun de ces apports (on Ta dit sous le n" précédent) sont admis à voter sur l'approbation de l'autre.
Si le quorum de la moitié du capital n'eât pas atteint, l'assemblée a ne peut prendre qu'une délibération provisoire. Dans ce cas, une nouvelle assemblée générale est convoquée. Deux avis publiés à huit jours d'intervalle, au moins un mois à l'avance, dans l'un des journaux désignés pour recevoir les annonces légales, font connaître aux actionnaires les résolutions provisoires adoptées par la première assemblée, et ces résolutions deviennent définitives si elles sont approuvées par la nouvelle assemblée, composée d'un nombre d'actionnaires représentant le cinquième au moins du capital social » (art. 30, 3" al.l Ainsi, dans cette deuxième réunion, le quorum nécessaire est abaissé de la moitié au cinquième.
451. — ^Le 5^ al. de l'art. 4 étant, aux termes de l'art. 21, applicable à la société anonyme comme à la commandite, ceux dont les apports ou les avantages sont soumis à vérification n'ont pas voix délibérative, alors même qu'ils auraient souscrit des actions de numéraire. Par suite, un doute est possible sur la question de savoir si leurs actions de numéraire doivent entrer dans le calcul du quorum (de la moitié ou du cinquième) nécessaire pour la validité de la délibération. Par exemple, le capital social de 500.000 francs se compose de 5.000 actions de 100 francs, dont 1.000 représentent un apport de certains fondateurs et i.OOO du numéraire. Parmi ces i.OOO actions, 1.000 ont été souscrites par les fondateurs en question. Est-ce le chifi're de 4.000 (total de ces actions) ou celui de 3.000, qu'on obtient en défalquant les 1.000 actions appartenant aux apporteurs, qu'il faut prendre pour base du calcul du quorum'^
Cette difficulté a divisé la jurisprudence. En faveur du premier parti, on invoque le texte de l'art. 30, 2' alinéa, d'après lequel le capital sur lequel doit être calculé le quorum se compose « des apports non soumis à vérification » : ces mots paraissent bien désigner tous les apports en numéraire, sans distinction.
Cependant la solution contraire est préférable. D'abord, il est logique de ne pas tenir compte, lorsqu'il s'agît d'apprécier la validité d'un vote, des actions appartenant à des personnes incapables d'y prendre part. En outre, le premier système conduirait à ce résultat bizarre que, plus les apporteurs auraient souscrit d'actions de numéraire, plus la majorité devrait être forte, eu égard au nombre de ceux qui sont seuls admis à voter. Dans certains cas, l'unanimité de leurs voix deviendrait nécessaire. Il pourrait même prri ver qu'elle ne fût [>as suffisante. Par exemple, si, sur -i.OOO actions de numéraire, 3.400 ont été souscrites par les apporteurs, les actionnaires admis à voter n'ont que fiOO actions, c'està-dire une proportion n'atteignant pas le cinquième de la totalité du Capital en numéraire. ïl y aurait donc, en ce cas, impossibilité absolue de constituer la sociétés Un mode de calcul qui aboulit à un pareil résul-
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tat doit tMre repoussi^ '. (Vest en ro, sens (|ue s'est prononcée, en dernier lieu, la Cour de cassation (> nov. ISHi, I). \V.\. I. \^\{) .
Pour des motifs analogues, dans la commandite par actions, la question relative au mode de calcul du quart en nombre et du quart en capital, qui a été posée au n" îîS, doit être résolue par la négative.
452. — 11 reste à examiner, en ce qui concerne la société anonyuïe, une dernière question. Pour la validité de Tapprohation des apports et avantages, suftit-il d'un vote émis par la majorité, calculée d'après le nombre de voix (|ui appartient à chaque actionnaire aux termes du deuxième alinéa de l'art. 27, dans une assemblée remplissant la condition de qHOi*um exigée par l'art. 30? Ou bien faut- il, en outre, conformément au i'" alinéa de l'art, i, que le \ote émane de la majorité en nombre des actionnaires présents à la réunion et que cette majorité représente un quart du nombre total des actionnaires et un quart du capital en numéraire?
Cette dernière interprétation prévaut dans la jurisprudence. On se fonde sur le renvoi que fait l'art. 21 à l'art. 4. Il en résulte que toute^ê les dispositions de l'art. Isont applicables à la société anonyme; aucune distinction n'est possiijle entre le quatrième alinéa et les autres (Paris, linov. \H\H. D. 02. 2. 317 -.
Cependant il y a lieu d'examiner si les dispositions du titre 11 de la l©i , relatives aux conditions de validité des délibérations prises par les assemblées constitutives dans la société anonyme , ne dérogent pas implicitement au (juatrièmc alinéa de l'art. -4, ce qui nous semble résulter de l'impossibilité où on est d'appliquer à la fois ce dernier texte et l'art. 30. En effet, d'après le 3"' alinéa de l'art. 30, l'approbation des apports est valable et définitive, lorsqu'elle a été votée par une deuxième asseml)lée. composée d'un noml)re d'actionnaires représentant le cinquième du capital. Or, si cette assemblée ne représente que le cinquième et la loi n'en exige pas davantage), comment pourrait-il s'y trouver une majorité représentant le quart du même capital, comme le voudrait l'art, i? Il faut, d'après nous, reconnaître que les art. 27 et 30 ayant complètement réglé les conditions dans lesquelles doivent délibérer les assemblées constitutives de l'anonymat, il n'y a pas lieu d'ajouter à ces conditions celles qui ont été édictées par l'art, i, en vue des assemblées de la commandite. En cumulant les deux systèmes de prescriptions légales, on arriverait à rendre très difficile la régularité des délibérations et à multiplier les cas, déjà si nombreux, de nullité '^ Toutefois, il est regrettable que la rédaction défectueuse de la loi provoque de pareilles controverses.
• Pour écarter cel argument, on pourrait prétendre que cette impossil)ilité a été pn'iméditée par la I<>i : elle s'oppose à ce que les apporteurs, en souscrivant un grand nombre d'acliuns de numéraire, parviennent k acquérir dans la société une induence piépondéiante. Mais comment lui prêter une pareille pensée, alors que son arl. 'i , dernier alinéa, prévoit expressément le cas où une société se constitue exclusivement entre des actionnaires faisant tous un môme apport en nature ?
* En ce sens, Thai.lkr, n^ .')36.
' EIn ce sens, Lvon-Cae.n et Henallt, t. 2, n- 'iVi ; Autiiuvs, n" 35'».
453. — Question commune aux deux sociétés. — Les règles auxquelles la loi subordonne, dans l'une et l'autre société, la validité des délibérations à prendre relativement aux apports et avantages concernent-elles les deux assemblées qui se réunissent successivement, la première pour organiser la vérification, la seconde pour statuer sur l'approbation ? — D'après certains auteurs \ il suffit qu'elles soient observées dans cette dernière réunion, parce qu'elle seule est appelée à prendre une décision définitive. Nous croyons devoir écarter cette distinction, que les textes n'autorisent pas. L'art. 4, après avoir parlé des deux assemblées, indique comment « les délibérations sont prises» (4® al.) ; et l'art. 30 vise a. les assemblées qui ont à délibérer sur la vérification des apports ». Ces expressions larges se réfèrent aussi bien à la première des assemblées qu'à la seconde ; les mêmes conditions doivent donc être observées quant à la validité des votes. La jurisprudence est en ce sens (Bordeaux, 12 mai 1897, Joiirn. des soc, 97. 510).
Résultats du vote émis par la deuxième assemblée
— Quelles que soient les conclusions du rapport qui lui est présenté, cette assemblée est maîtresse de son vote. Deux cas doivent être envisagés.
1®' Cas. Un vote favorable est émis dans les conditions voulues par la loi. — La clause statutaire relative à l'apport ou à l'avantage en question devient irrévocable. C'est en vain que les actionnaires dissidents prétendraient la faire annuler, en démontrant qu'il y a eu majoration de l'apport, ou que l'avantage est exagéré.
Le 7® alinéa de l'art. 4 réserve seulement (( l'exercice ultérieur de l'action qui peut être intentée pour cause de dol ou de fraude ». Toute fraude des fondateurs qui aurait influé sur le résultat du vote pourrait être invoquée comme une cause de nullité ; par exemple : ils ont prêté leurs actions de numéraire à des hommes de paille qui ont créé dans l'assemblée une majorité factice ; ou ils ont obtenu l'adhésion des actionnaires en alléguant des faits qu'ils savaient être inexacts^.
Un autre vice de consentement, par exemple une erreur substantielle (art. 1110 G. civ.), pourrait-il déterminer la nullité de la délibération? La plupart des auteurs admettent ici l'application des règles générales du Gode civil sur les vices du consentement en matière de contrats. Cette opinion nous paraît très contestable, car la délibération d'une assemblée d'actionnaires n'est pas un contrat, mais un acte unilatéral, qui a ses conditions de validité propres et particulières. Dans l'espèce actuelle, la question présente peu d'intérêt pratique, le dol étant le seul vice qu'on puisse prévoir, à moins de circonstances très exceptionnelles. En tout cas, il est certain que la lésion ne pourrait être une cause de rescision.
1 Lvon-Cakn et HENAULT, t. 2, 11° 715.
2 A partir d'ici, les mêmes règles sont applicables à la commandite par actions et à l'anonymat.
3 II a même été jugé que la nullité de la délibération peut résulter de ce que les fondateurs ont caché des faits connus d'eux qui , s'ils avaient été révélés aux actionnaires , les auraient empêchés de donner leur approbation (Cass, 10 nov. 1897, D. 99. 1. 529).
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455. — -*' Cas. La majorité voiiliio pour rapprohaliou n'a pas été ol>tomu\ Alors, « la sociôlé reslo sans ollot à l'é^iard de toulos les parties B arl. i, i\^ al. . HiiMi ne s'oppose à ee que les fondateurs Tassent une nouvelle tentative pour constituer une société sur des hases, soit identi(|ues, soit ditVérentes. Mais tout est à recoinniencei'.
CeptMidant n'y a-t-il pas une solution intermédiaire possible entre l'approbation pure et simple et le rejin de la clause statutaire? Si, dans la seconde assemblée, b^s fondateurs intéressés, craignant de ne |)as obtenir la majorité voulue, déclarent consentir à une réduction du chiffre de leurs 'avantages ou de l'évaluation île leurs apports, peut -on mettre aux voix cette sorte de transaction et, moyennant un vote favorable, la société sera-t-elle valnblement constituée ?
11 faut, d'après nous, faire une distinction. L'affirmative ne souffre pas de difhculté, s'il s'a^rit d'une réduction des avantages particuliers, cette réduction ne portant aucune atteinte aux l)ases du pacte social.
Mais la question est très discutable lorsque la réduction porte sur l'évaluation statutaire d'un apport. Beaucoup d'auteurs^ admettent la même solution, en sappuyant sur les travaux préparatoires de la loi de 1807. Au Corps législatif, le député Javal ayant proposé d'ajouter au 6® alinéa de l'art, i ces mots : (( à moins qu'elles (les parties) ne se mettent d'accord sur une évaluation différente, » l'amendement fut repoussé, sur raflîrmation du rapporteur de la commission, que toute addition était inutile, et qu'il allait de soi qu'une transaction pouvait toujours être votée, sans que l'unanimité fût nécessaire. D'ailleurs, ne serait-il pas déplorable que l'obstination d'un seul actionnaire rendît impossible un arrangement profitable à tous ?
Ces arguments n'ont rien de décisif. A défaut d'un texte formel, c'est aux principes généraux qu'il convient de se référer. Or, il est évident que la réduction de l'évaluation statutaire entraîne une diminution du nombre des actions attribuées à rapporteur, par conséquent une réduction du capital social. Le montant de ce capital est l'un des points essentiels que chaque souscripteur a dû prendre en considération avant de s'engager. Les conditions du contrat proposé aux actionnaires étant changées, il faut réserver à chacun d'eux la faculté de se retirer. La majorité ne saurait, en pareil cas, faire la loi à la minorité. Qu'on n'objecte pas que, pendant le fonctionnement de la société, les statuts peuvent être modifiés par une décision prise à la majorité dans une assemblée extraordinaire ^ Au moment où se pose la question actuelle, la société n'est pas encore constituée, et sa constitution exige le concours des volontés de tous les associés sur les bases du pacte social. Il n'en pourrait être autrement que si le projet de statuts avait conféré à la majorité de l'assemblée constitutive le pouvoir de |)rendre une pareille
' Pont, n" 1022 ef 102.*^; Lyon-Caen c4 Rknault, t. 2, n* 717; Thai.i.km, n- 'M ot ')\2.
2 Au contraire, .VI. Thali.er, se fondant, sur la théorie qui fait naitrc la personnalité interno "delà société avant qu'elle soit définitivement constituée , reconnaH aux assemblées constitutives le droit d'apporter des modifications quelconques aux statuts, moyennant les conditions prescrites pour les assemblées extraordinaires Cn* .542).
décision : ce qui n'est guère à prévoir , car une pareille clause serait presque, de la part des fondateurs, l'aveu d'une majoration des apports K
Cas exceptionnel où il y a dispense de vérification
— Art. 4, 8^ alinéa : ce Les dispositions du présent article relatives à la vérification de l'apport qui ne consiste pas en numéraire ne sont pas applicables au cas où la société à laquelle est fait ledit apport est formée entre ceux seulement qui en étaient propriétaires par indivis. » Cette exception à la règle est donc admise dans le cas où les fondateurs de la société (au nombre minimum de sept), étant copropriétaires par indivis d'un même bien (par exemple, un fonds de commerce ou d'industrie), l'apportent à la société qui se forme exclusivement entre eux. Peu importe que le capital se compose, en outre, de quelques apports de numéraire faits par ces mêmes fondateurs ou par certains d'entre eux. D'après les travaux préparatoires, on a eu surtout en vue le cas où une société par intérêts se transforme en société par actions, et où il est attribué à chaque associé un certain nombre d'actions représentant son intérêt dans le patrimoine sociaP. Il a paru impossible d'exiger, en pareil cas, l'application des dispositions précédentes, parce que tous les associés ayant un intérêt identique, la vérification dans laquelle tous joueraient à la fois le rôle de vérificateur et celui de vérifié n'aurait pas un caractère sérieux.
457. — Cette hypothèse ne doit pas être confondue avec celle dans laquelle tous les actionnaires font des apports en nature, mais se divisent en plusieurs groupes, dont chacun apporte un bien différent (par exemple, l'un une manufacture, l'autre une invention brevetée). Dans ce cas encore, la jurisprudence estime qu'il n'y a pas lieu à vérification (Cass. 9 nov. 1887, D. 88. 1. 202). On en donne pour motif que les formalités de l'art. 4 ont été prescrites dans le but de protéger les souscripteurs de numéraire et à cause de l'opposition d'intérêts qui existe entre eux et les apporteurs. Dans le cas actuel, la situation est très différente; le projet de statuts a été rédigé par suite d'un accord entre les divers groupes d'actionnaires ; chacun de ces groupes a dû s'assurer préalablement de la valeur des apports faits par les autres. Dès lors, la vérification en assemblée générale ne se ferait que pour le respect des formes et serait une complication bien inutile.
Cependant l'opinion contraire nous paraît mieux fondée. D'une part, la loi a dû se préoccuper, non seulement des souscripteurs de numé-
1 En ce sens, Vavasseur, n'" 407 et 408 ; Ahthuys, n- 359; Rod. Uousskau, rapport sur le projet de 1903, p. 19.
'A On a dit que ce cas n'était pas littéralement prévu par la disposition finale de l'art. 4, attendu que le fonds social n'esl pas indivis entre les associés, mais appartient à la société personne mosale (Lyon-Cakn et Rknault, 1. 2, n" 71H). L'observation ne nous parait pas exacte, même en admettant que les sociétés par intérêts jouissent de la personnalité. En effet, la société en question devant d'abord se dissoudre pour faire place à la société par actions quilui succède, il y a forcément, entre la dissolution de l'une et la constitution de l'autre, un intervalle de temps, si court soit-il, pendant lequel les biens sociaux se trouvent dans l'indivision.
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rairo, mais aussi do ceux qui ultoriouremeut aclièloront «ioa actions cl des tiers qui i eurent le ris(|ue i\o l'aire conlianee à un capital social (Mi grande partie iietil". D'autre part, la vcrilication et l'approbation en asseniblce générale ne sont pas iuïpossihles. Si tui suppose deux groupes, A et B, le groupe A fera évaluer l'apport du groupe IJ et délibérera, dans une secomle réunion, sur Tapproltalion de son évalu.ition statutaire; le groupe H agira tlo même, reiativeuieni à l'apport du groupe A. Il est vrai que, dans une commandite (c'est rohjection qui a été soulevée par les partisans «le la pi'cmiére opinion), on ne pourra observer lilléi'alemcntle-i^ilinéadt» l'art, i, d'a[)rés l(M|uel lamajorilé doit comprendre un quart des actionnaires et représenter un quart du capital en numéraire. Ce texte a été rédigé en vue du cas le plus habituel, oùil existe, en présence des apporteurs, des souscripteurs de numéraire. Mais on se conformera à l'esprit de la loi en exigeant que, dans chaque vote, ces conditions soient observées relativement k ceux des actionnaires (jui ont le droit de voter et à la portion du capital que représentent leurs actions. D'ailleurs, s'il s'agit d'une société anonyme, rien ne s'oppose à l'application littérale de l'art. 30, 2*^ al., cjui décide que le capital, dont la moitié doit être représentée pour la vérification de l'apport, se compose seulement des apports non soumis à vérification : expressions qui, dans l'espèce, désignent les autres apporta en nature *.
458. — Quoi (ju'il en soit, l'exception apportée aux dispositions de l'art, i par son dernier alinéa est une source d'abus, une porte ouverte à la fraude. Un a vu des sociétés anonymes fondées par des spécula tours (jui, s'étant rendus copropriétaires par indivis d'un établissement qu<'lcon(|uc, mettaient l'affaire en actions et, dans les statuts, attribuaient à cet établissement, seul ou principal élément du capital social, une valeur très exagérée. Les victimes de cette combinaison, d'autant plus facile à réaliser que la loi ne prescrit aucune vérification de l'apport, sont ceux qui achètent ensuite des actions ou qui font crédit à la société : notamment des obligataires, car souvent une émission considérable d'obligations a lieu aussitôt après la constitution de la société.
459. - Du reste, même dans le cas où la véritication se fait confor-' mément à l'art. 4, il faut s'attendre à ce qu'elle soit peu sérieuse, à cause de la conlianee excessive que les fondateurs inspirent généralement aux souscripteurs de numéraire. L'expérience a démontré l'échec complet de la loi, dans sa tentative de mettre un frein aux abus résultant de la pratique des apports. Une réforme sur ce point est particulièrement urgente.
Malheureusement, on n'est pas d'accord sur l'esprit dans lequel la nouvelle loi devrait être conçue. Le projet de iDO.'i se borne à prescrire la rédaction d'une notice détaillée;, qui serait annexée au projet de sta-
1 En ce sens, Lyon-Caen ot Rknault, t. 2, n" 718 ; AMTHUYg, n» 360.
tuts et publiée avec lui, sur la nature et la valeur des apports ; les déclarations ou dissimulations frauduleuses donneraient lieu â des sanctions pénales. Il pnraît peu rationnel de combiner ce système avec celui de la vérification, qui est maintenu par le projet. D'ailleurs c'est, à notre avis, une singulière illusion de croire que cette nouvelle mesure de publicité et que la crainte des pénalités arrêteront les fraudes. Le but de la loi ne peut être atteint que grâce à un contrôle sérieux de la valeur des apports, et, pour être sérieux, ce contrôle doit être organisé en dehors de la société.
D'après le projet voté par le Sénat en i884, le tribunal de commerce aurait nommé des experts, dont l'évaluation eût été obligatoire. Il conviendrait de revenir à ce système, avec certains amendements ^ Ainsi, l'expertise devrait avoir lieu et les résultats devraient en être publiés, non pas après la souscription des actions, mais avant, de façon que chacun puisse s'éclairer au moment de donner son adhésion. Dans le cas de fondation simultanée, elle devrait précéder l'introduction des titres sur le marché. Les conclusions du rapport de l'expert seraient publiées dans tous les documents qui sont répandus en vue de provoquer des souscriptions ou des achats d'actions.
460. — Opérations des fondateurs pendant la période de constitution. — ^ Il a été question, jusqu'à présent, des biens qui sont apportés à la société par ses fondateurs, et non de ceux qui peuvent être achetés pour son compte pendant la période de sa constitution. L'attention du législateur ne s'est pas portée sur celte autre sorte d'opérations, non moins dangereuse que la précédente. On comprend que les fondateurs, pour préparer la mise en marche de l'entreprise, passent, dans l'intérêt de la société, divers contrats avec des tiers. Agissant en qualité de gérants d'affaires d'une société dont l'existence est encore incertaine, ils doivent s'engager personnellement. Rien ne s'oppose, d'ailleurs, à ce qu'ils contractent avec eux-mêmes pour le compte de la société, tenant ainsi les deux rôles opposés dans un même contrat. x\insi, la société recevra de ses fondateurs une mine, un outillage industriel, des travaux préalables à son exploitation, pour un prix qu'eux-mêmes auront déterminé. Sans doute, elle ne sera liée par ces opérations qu'autant qu'elles auront été, après sa constitution, ratifiées par les administrateurs. Mais en fait, cette ratilication ne souffre aucune difficulté, car les premiers administrateurs sont nommés, par des actionnaires pleins de confiance, sur l'indication des fondateurs ; ils se confondent même souvent avec
î Les adversaires de ce système prétendent que toute intervention d'une autorité quelconque , même judiciaire, dans la constitution des sociétés par actions présenterait des inconvénients analogues à ceux de l'autorisation gouvernementale. M. Tuallrr, dans une intéressante étude de la question {Revue politique el parlementaire, ]dsi\\QV lîKXi), a indiqué le moyen de désarmer cette critique: ce serait de créer, à l'imitai ion des accountants anglais et des reviseurs de la loi allemande, un corps d'experts officiels, institués par le Gouvernement dans les mêmes conditions que les officiers ministériels, et présentant toutes garanties d'intégrité et d'indépendance. Les fondateurs choisiraient eux-mêmes un des membres de cette compagnie pour procéder à l'évaluation des apports : le tribunal n'aurait pas à intervenir. — V. un autre moyen , proposé par M. Nouef^, pour prévenir la majoration des apports(o29. cit., p. 2'i2 et suiv.).
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eux, oar la loi (nM-mct aux fondateiii's (ie se noninuT, aux tonnes des statuts, administrateurs pour la première période de trois ans. Il est donc pt^ssiMe ([ue la société soit liée par des mai-ehés désastreux, sans que les actionnaires les aient contrôlés, ni peut-être même connus.
Quehiuelbis, sous l'apparence de ventes faites à la société, on déguise de véritables apports, (|iii sont ainsi soustraits à toute vérilication. (Vcst re qu'un auteur ' a app(*lé la grande fraude. Vn étahlisseujent ou un hrevet ijue la société doit exploiter lui est vendu pour un prix très élevé-. Le vendeur, i\u'\ a traité avec les fondateurs (vraisemblablement, tous sont intéressés dans l'affaire, mais le contrat est fait au nom d'un seul), a souscrit une irrande quantité d'actions de numéraire. Au lendemain de la constitution, les versements qu'il a faits sur ces actions lui sont restitués pour le payer de son prix (peut-être même les versements sontils considérés <'omme faits par voie de compensation; on se rappelle que, d'après nous, ce procédé de libération doit être réputé illégal V. supra, w i32 . H ne reste, comme avoir à la société, qu'un peu de numéraire et le bien qui a été acheté avec une majoration scandaleuse. Avant que la fraude soit divulguée, le vendeur et ses complices auront écoulé avantageusement leurs actions ; rien ne s'y oppose, car ce sont des actions de numéraire, et non d'apport. Ainsi la disposition qui |)rescrit la vérification des apports et celle qui interdit la négociation des actions d'apport sont également éludées.
La loi présente donc ici une lacune grave. Il faudrait obliger les fondateurs à publier, avant la mise en souscription des actions ou leur introduction sur le marché, les conditions des opérations par eux faites pour le compte de la société et exiger l'approbation de ces conditions par une assemblée constitutive, après une expertise semblable à celle qui serait organisée pour les apports.
i; 5. — Oéation des organes nécessaires à la société.
461. — Quant à cette condition de constitution, il est indispensable de distinguer entre la commandite par actions et la société anonyme, la loi ayant donné à chacune de ces espèces de sociétés une organisation différente.
462. — l. Commandite par actions. Nomination du conseil de surveillance. Les commandités-gérants étant toujours désignés par les statuts, il suffit, pour que la société se trouve pourvue de tous les organes nécessaires à son fonctionnement, qu'il soit nommé un conseil de surveillance composé de trois actionnaires au moins (art. 5, l'^'' al.).
« Ce conseil est nommé par l'assemblée générale des actionnaires immédiatement après la constitution définitive de la société et avant toute opération sociale » 2'' al. i. Évidemment il faut, en outre, que
^ LkOL'7.0N-LEDUC, op. cit., p. 5.
2 Si cette fraude n'est pas plus fréquente, c'est (-videmment à r-aus'- du taux élevé des droits de mutdtion en matière de vente.
les actionnaires désignés pour faire partie du conseil acceptent leurs fonctions. A partir de ce moment seulement, le conseil est définitivement constitué.
Est-ce bien là une condition exigée par la loi pour la constitution de la société elle-même? Quelques auteurs* ont soutenu la négative, en se fondant sur le texte de l'art. 5, qui place la nomination du conseil après la constitution définitive de la société. D'après eux, la société serait donc légalement constituée dès que les conditions précédemment indiquées (souscriptions, versements, déclaration notariée, approbation dos apports et des avantages) se trouveraient réunies. Nous croyons, au contraire, avec la majorité, que la constitution n'est définitive qu'à partir du moment où la loi permet de commencer les opérations sociales; or cela n'est possible, d'après le texte même, qu'après la nomination du conseil. D'ailleurs, dans la société anonyme, la nomination des censeurs est incontestablement une condition de constitution; on ne comprendrait pas qu'il en fût autrement, dans la commandite, de la nomination du conseil de surveillance, dont les fonctions, on le verra plus loin, sont beaucoup plus importantes^.
Les intérêts de la controverse apparaissent, lorsqu'il s'agit de fixer le moment à compter duquel les actions de numéraire peuvent être négociées, ainsi que le point de départ du délai de deux ans pendant lequel il est défendu de négocier les actions d'apport et du délai d'un mois dans lequel les formalités de publicité doivent être remplies. Enfin, dans notre opinion, l'élection des membres du conseil doit être l'œuvre d'une assemblée constitutive, et non d'une assemblée ordinaire^.
L'organisation et les attributions légales du conseil de surveillance seront examinées dans la section relative au fonctionnement des commandites par actions.
463. — II. Société anonyme. Nomination des administrateurs et d'un ou de plusieurs commissaires de surveillance. — Tous les membres de la société n'ayant qu'une responsabilité limitée, aucun d'eux n'a des titres particuliers pour prendre en main la direction de l'entreprise. C'est à l'assemblée générale des actionnaires qu'il appartient, en principe, de faire un choix. Les premiers administrateurs sont nommés par une assemblée constitutive qui est (( convoquée, dit l'art. 25, l^"" alinéa, à la diligence des fondateurs, postérieurement à l'acte qui constate la souscription du capital social et le versement du quart du capital qui consiste en numéraire )). Ce texte doit être interprété en ce sens, que la réunion de l'assemblée doit être postérieure à la décla^ ration notariée, parce que cette assemblée est aussi chargée, d'après l'art. 24, de vérifier la sincérité de la déclaration (supra, n^ 140); mais peu importe la date, postérieure ou antérieure, à laquelle les convoca-
1 Pont, iv 10:^7; AinnuYS, n° .%'j.
2 En ce sens, Lyon-Cakn et Ri:NAUr/r, t. 2, n° 98 'i ; TfiAr.LEn, n" 543; Houpin, n" 527.
3 Ces deux sortes d'assemblées ne sont pas, quant au droit de vote des actionnaires, régies par les mêmes principes (V. infra, sect. 13).
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tions Sont lancées par les fondateurs Gass. lU déc. JÎHU), D. lî)OS. I. ril.i .
Ttuilefois, les premiers administrateurs peuvent 6tre désignés parles statuts. Kn principe, leur nomination doit être ratifiée par un vote de l'assenihlée générale. Elle n'est définitive, en vertu des statuts euxmêmes, que s'il y est formellement stipulé qu'elle ne sera point soumise à r.ifiprol) ition de l'assemMée art. -i'i, .'{*' al. .
Ue quelque faeon que les administrateurs soient nommés, la même assemldée est toujours appelée h élire, pour la première année, un ou plusieurs commissaires de surveillance i ou censeurs i lart. ^o, 1'' al.). C'est r(»rgaue investi du pouvoir de contrôle dans la société anonyme.
T/assemblée qui procède à cette double élection est une assemblée constitutive, soumise aux dispositions de l'art. 27, :i«al., et de l'art. oO, en ce (|ui concerne le droit de vote et le quorum nécessaire pour la validité des déiihcM'ations.
Il ne suffit pasquelesadtninistrateurs et commissaires soient nommés; il faut encore qu'ils acceptent le mandat dont on veut les charger. S'ils sont présents à l'assemblée, leur acceptation sera constatée dans le procès-\erbal de la séance \ art. ri."), V al. i. S'ils étaient absents, cette acceptation pourrait se manifester sous une forme quelconque; elle résulterait du fait même qu'ils ont commencé à exercer leurs fonctions.
En tout cas, la société est définitivement constituée à partir de cette acceptation art. :25, a« al.j.
464. — Récapitulons les conditions à la réunion desquelles la loi subordonne la constitution des sociétés par actions.
Pour la commandite, elle exige :
1" La souscription de la totalité du capital, qui doit se composer d'actions dont le taux ne soit pas inférieur à 100 ou à 25 francs, suivant la distinction indiquée par le premier alinéa de l'art. J^'';
i'> Le versement d'un quart ou de la totalité sur les actions de numéraire;
3'' Une déclaration notariée du gérant, affirmant les souscriptions et les versements;
4° La vérification et l'approbation des apports en nature et des avantages particuliers;
5^ La nomination d'un conseil de surveillance.
Pour la sociétt' anonyme, les quatre premières conditions sont les mômes, sauf cette différence, que la déclaration notariée émane des fondateurs. Il faut, en outre :
0" Que la sincérité de cette déclaration soit vérifiée par une assemblée générale constitutive;
1" Que les actionnaires soient au moins au nombre de sept;
8" Que la société soit pourvue de ses administrateurs et de ses commissaires de surveillance.
§ 6. — Du moment à partir duquel les actions peuvent être négociées, soit sous la forme nominative, soit sous la forme au porteur, et de la responsabilité des détenteurs successifs d'actions non libérées.
465. — A. A partir de quand et sous quelle forme les actions d'une société peuvent -elles être négociées? — Pour résoudre cette question complexe, il faut d'abord distinguer deux périodes de temps : celle qui précède la constitution de fait de la société et celle qui la suit.
466. — Première période. — Tant que les conditions ci -dessus indiquées, à la réunion desquelles la loi subordonne la constitution de la société, n'ont pas été remplies, il ne peut pas être émis d'actions, et en admettant que les actionnaires aient entre les mains des titres représentatifs de leurs droits, quelle qu'en soit la qualification , ces titres ne peuvent pas être négociés.
En effet, d'après les art. 13 et 45 de la loi, les fondateurs commettraient un délit correctionnel, s'ils émettaient (c'est-à-dire s'ils délivraient aux souscripteurs) des titres d'actions, alors que les dispositions des art. 1, 2 et 3 n'ont pas été observées. Lors du premier versement fait par les souscripteurs, il est d'usage de leur remettre des titres provisoires; ces titres, qu'on appelle, soit 7'écépissés, soit promesses d'actions, ne doivent pas être confondus avec les actions ellesmêmes, c'est-à-dire les titres définitifs contre lesquels ils seront échangés ultérieurement; la loi ne permet pas de les négocier.
L'art. 2 porte : (( Les actions ou coupons d'actions sont négociables après le versement du quart. » La rédaction de ce texte est, à plusieurs égards, défectueuse. D'abord, il aurait fallu employer une formule restrictive: car le législateur a voulu dire que c'est seulement à partir de ce moment qu'il est permis de négocier les actions. En outre, il est certain, d'après les explications du rapporteur, M. Mathieu, au Corps législatif, que toutes les conditions prescrites pour la constitution de la société doivent être réunies avant qu'on puisse commencer les négociations. Si la loi a parlé seulement du versement du quart, c'est pour faire ressortir l'innovation qu'elle apportait au droit antérieur (la loi de 1856 avait exigé le versement des deux cinquièmes).
Tel étant le sens de l'art. 2, il faut reconnaître que, depuis 1893, sa rédaction n'est plus en harmonie avec l'état de notre législation. Les petites sociétés qui ont des actions de 25 francs ne peuvent être constituées que moyennant la libération intégrale de ces actions. Il y avait donc lieu de modifier le texte, qui n'est plus exact que relativement aux sociétés ayant des actions de 100 francs au moins, et de viser, non le ((versement du quart », mais le a versement prescrit par la loi », de façon à embrasser dans cette formule large les deux hypothèses. Le
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législateur de ISî^^i a négligé de le faire; néaniuoiiis, iiucun doute n'est possible sur le fond de la question.
467. La portée de la prohibition (jui résulte implicitement de l'art, i doit être précisée. La loi n'interdit pas aux actionnaires de transmettre leurs droits sociaux par les divers modes du droit commun, à litre gratuit ou à titre onéreux. Ainsi, des cessions d'actions sont possibles : pour qu'elles soient opposables aux tiers, et en première ligne à la société elle-même, les formalités de l'art. KîOO C. civ. devront être observées. Les titres provisoires pourraient également être saisis par les créanciers de leur propriétaire i Paris, ^3 mai 1887, D. 88. 'i. T."i , et, s'il était déclaré en faillite, vendus par le syndic. La )ic<jociation diiïère de la cession, en ce qu'elle porte sur des titres circulants
nominatifs, à ordre ou au porteur) et s'exécute par le procédé que comporte la forme du titre transfert, endossement ou simple tradition). A la bourse, on ne fait qui; des négociations. La loi les interdit dans la période actuelle, parce qu'elle ne veut pas que des spéculations s'engagent, au profit des fondateurs et au détriment des acheteurs trop naïfs, sur les titres d'une société dont l'existence même est encore problématique.
D'après cela, on ne saurait considérer comme absolument illicites, pendant cette période, les ventes d'actions à Vé^nission, c'est-à-dire les ventes dont les parties ajournent l'exécution jusqu'à l'époque où, la société étant régulièrement constituée, les actions seront émises (Gass. tijuill. 1887, D. 87. 1. i.j:2 i. C'est là, en réalité, un contrat conditionnel, car cette constitution et cette émission sont des événements futurs et incertains. Toutefois, il est très douteux que de pareilles ventes puissent se faire à la bourse, par l'entremise de coulissiers ^ ; car l'esprit de la loi s'oppose à ce que les titres provisoires soient offerts sur le marché financier V. Paris, l^r juill. 1886, S. 88. '2. 182).
468. — Deux sortes de sanctions sont attachées à cette prohibition légale. D'une part, aux termes de l'art. Il, quiconque participe à la négociation d'actions ou de coupures d'actions, contrairement à la disposition de l'art. 2, se rend coupable d'un délit, qui est puni d'une amende.
D'autre part, une sanction civile résulte des principes généraux du droit. Les négociations, ayant pour objet des titres provisoires (ou, à plus forte raison, des actions, dans le cas où il en aurait été émis contrairement à la loi ; d'une société non encore constituée, devraient être réputées nulles en vertu de l'art. 6 0. civ., chacune des i)arties poursuivant un but que la loi considère comme contraire à l'ordre public; et il y aurait lieu d'appliquer les conséquences qui découlent, en droit commun, de la nullité absolue d'un contrat. Aucune des parties ne serait fondée à s'en [)laindre : neino ccnsetur ûinorarc lefjem'\
^ Les agents de change ne prêteraient certainement pas leur ministère à ces opérations. 2 En ce sens, Thai.leu, w G17, et Rev. crit., 1883, p. 321 ; Houi-ix, n' 321 ; Vavasseuii, n* 477. En sens contraire, Lvon-Caen et Renault, t. 2, n" 731.
469. — Seconde période. — Elle commence au moment où la société est régulièrement constituée en fait. Nous disons en fait, et non en droit : car il peut y avoir un vice caché, imputable à la faute des fondateurs, qui passe inaperçu aux yeux du public; par exemple, les versements ont été insuffisants, bien que les fondateurs en aient affirmé la régularité par- devant notaire. Aucun reproche ne peut être adressé aux actionnaires qui négocient leurs titres, du moment qu'ils sont de bonne foi et que la société présente toutes les apparences d'une constitution légale.
A partir de ce moment, il n'y a plus d'obstacle absolu à la négociation des titres des actionnaires, soit qu'il s'agisse des titres provisoires ou, plus vraisemblablement, des actions elles-mêmes, dont l'émission a dû coïncider avec la constitution de fait de la société. Toutefois les règles légales sont différentes, selon qu'il s'agit de titres nominatifs ou de titres au porteur.
470. — a. Négociabilité des actions nominatives. — Généralement, les statuts prévoient, pour les actions, la forme nominative. D'après certains auteurs, cette forme serait même de droit, en ce sens que tout actionnaire serait fondé à exiger l'inscription de son nom sur un registre des transferts tenu au siège social, et la délivrance d'un certificat de cette inscription ^ Quoi qu'il en soit de ce point douteux, c'est la seule forme sous laquelle les actions puissent être négociées avant leur libération complète. Elle se rencontrera donc toujours dans les grandes sociétés qui commencent leurs opérations après un versement du quart ou de moitié seulement.
471. — La loi de 18()7 admettait la possibilité de négocier, dès la constitution de la société, toutes actions indistinctement sous la forme nominative et par voie de transfert. Cette règle a été conservée pour les actions de numéraire. Mais, aux termes d'une disposition de la loi de 1803 qui forme aujourd'hui les troisième et cinquième alinéas de l'art. 3, les actions représentant des apports ce ne peuvent être détachées de la souche et ne sont négociables que deux ans après la constitution définitive de la société. Pendant ce temps, elles devront, à la diligence des administrateurs, être frappées d'un timbre indiquant leur nature et la date de cette constitution ».
Gette disposition a pour origine un amendement présenté au Sénat par M. Poirricr. Son but est d'entraver le calcul des fondateurs qui, ayant majoré leurs apports, se hâtent généralement de vendre leurs actions avec prime, grâce à une canipague de hausse à la bourse, avant que la vitalité de Tentreprise ait été mise à l'épreuve. Elle aboutit à ce résultat que, si la société [)ériclite dans les deux premières années (et tel est le sort inévitable des affaires les plus véreuses), les apporteurs
1 TiiALLKR, n" 020. On argumente en ce sens de l'art, s de la loi du 23 juin 'l8r)7, d'après lequel « tout propriétaire d'actions et d'obligalions a toujours la faculté de convertir ses titres . au porteur en titres nominatifs ». 11 parait peu probable que cette disposition fiscale ait une pareille portée.
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seront in>cessairomont on^lohôs dans le di^sastin». î.eurs lilros iMaiit rrappi>s d'un timbre spiVial qui en in(1i({ue la nature el rappelle la dale de la constitution de la soeiéli'^, eu admettant ipi'ils soient, maliiré lit loi, détaehésdo la SiMiche, les tiers auxipicis on les oIVrirait ne manqueraient pas de s'ttpercevoir qu'ils sont létialcmnit iïnit'iiociahles '.
472. - 11 ne faut pas exagérer la portée de celte disposition rigoureuse. Klle interdit de néirocier les actions d'apport, mais non de les céder couformécnent au droit civil: lecessionnaire rendra son droit 0[)posaljlc !\ la société en lui signifiant la cession ; mais il ne pourra se faire livrer les titres qu'après l'expiration des deux ans pendant lesquels ils doivent rester attachés ;\ la souche.
Ces actions pourraient aussi être données en gage, moyennant les formalités de l'art. 2075 G. civ. (mais non par voie de transfert). Le principe qui exige la dépossession du constituant n'est pas un obstacle, car la société sera considérée comme détenant les titres pour le compte du créancier gagiste.
Une saisie-arri't pourrait être pratiquée sur ces actions par les créanciers de leur propriétaire.
473. — Quels sont exactement les titres auxquels s'applique cette disposition? D'abord, ce sont incontestablement toutes les actions qui représentent des apports en nature, soit en totalité, soit pour partie
c'est-à-dire les actions qu'on appelle mi.iics).
Mais il y a doute pour les parts de fondateurs, les actions industrielles et les actions de prime. En ce qui concerne les parts de fondateurs, la solution dépend delà controverse relative à la nature du droit que ces parts représentent. Si on les considère comme des actions, elles rentrent évidemment dans la catégorie des actions d'apport et, par suite, sont innégociables pendant le délai dedeuxans. La jurisprudence repousse cette solution (Trib. com. Seine, D. 95. 2. 297, note Valéry), avec raison selon nous, puisque les parts de fondateurs ne sont pas des actions, mais des parts sociales .'^i(< (jcnerh {su2)ra, n" IK*)!.
Tel est également, d'après notre opinion, le caractère des actions de prime et des actions industrielles (n"'' 4L'iet iL'i) : ces titres sont inexactement qualifiés d'actions, puisqu'ils ne font pas partie intégrante du ■ ripital soci;il. Nous en concluons, contrairement à l'opinion générale,
[u'ils échappent au .'i'" alinéa de l'art. .'{. Du reste, en ce qui concerne les actions industrielles, on remarquera que, si elles étaient une variété
' L(irn»îndemr:nl FnumiKn a C-l»; vivement criliqui-. Il repose, a-Uon dit, sur une présomp»
lion <ki fraudfi : or lu fiaude ne deviail jutnais se [nésuincr. En réalité, les apports ne sont pas
' !i3 majorés; il est fâcheux de restreindre la liberté des négociations au détriment de ibn-
-î qui peuvent fcli-e jrréprocliahles : c'est faire ptUir les honnêtes gens pour les fripons.
riiin. s'il y a majoration, les fondateurs peuvent atteindre néanmoins leur but en se faisant l'-livrer des fiaris bénéficiaires. Sur ce flonier point, il appartient an li'-gislaleur d«' déjouer la
orabinaison : rationnell<-menl , la prohibition devrait être ('teufluc aux pinls bénétii-iaires qui
jnt essentiellement des titres de spéculation. Quant au ])rincipe môme, il est évident que, •; jour où une vérification séiieuse serait organisée |)ar la loi. il n'aurait plus de raison iètre. Mais, si on refuse d'entrer dans cette voie, il est prudent de le conserver.
d'actions d'apport\ leui* émission serait illicite aux termes du 2^ alinéa de ce même art. 3, attendu que, représentant des services à rendre à la société pendant son fonctionnement, elles ne peuvent être intégralement libérées dès le moment de sa constitution.
La jurisprudence qui vient d'être signalée relativement aux parts bénéficiaires a suggéré aux fondateurs de sociétés l'emploi d'un procédé grâce auquel ils éludent la prohibition légale. En échange de leurs apports en nature, ils se font attribuer, au lieu d'actions, des parts bénéficiaires donnant droit à une quote-part et dans les bénéfices, et même dans le capital qu'elles ont, en réalité, contribué à former. Ces titres sont immédiatement négociables, même sousla forme au porteur, ce qui donne toute facilité à l'agiotage en bourse. Pour empêcher cette manœuvre, le projet de 1903 décide qu'il ne pourra être créé de parts de fondateurs que pour rémunérer des services, et non des apports en bien, et que ces titres ne pourront donner droit qu'à une part dans les bénéfices. Cette distinction nous paraît susceptible de donner lieu à des difficultés d'application, qu'il serait préférable d'éviter en étendant aux parts de fondateurs la règle de l'innégociabililé biennale.
474. — Sanction. — La disposition précédente n'est accompagnée d'aucune sanction pénale. Mais les négociations d'actions d'apport qui seraient faites contrairement à la loi encourraient la même nullité absolue que les négociations d'actions quelconques antérieures à la constitution de la société. Cette sanction est rigoureuse pour les acquéreurs, dans le cas où les titres n'auraient pas été revêtus d'un timbre indiquant leur nature. On ne peut que leur réserver, en ce cas, le droit d'agir en dommages -intérêts contre ceux par la faute desquels cette prescription légale a été omise.
475. — h. Négociabilité des actions sous la forme au porteur. — En principe, une société est libre de donner aux titres qu'elle émet la forme qu'elle juge la plus favorable à ses intérêts. La forme au porteur est aussi licite, en principe, que la forme nominative, et rien ne justifie l'opinion de certains auteurs '\ d'après lesquels cette forme ne pourrait être employée qu'autant que les statuts l'auraient formellement autorisée. Mais encore faut-il que les statuts ne s'y opposent pas : dans certaines sociétés, il est stipulé que la forme nominative sera toujours obligatoire '\
En dehors de ce cas exceptionnel, il s'agit d'examiner si la loi permet que les actions soient négociées sous la forme au porteur, aussitôt que la société est constituée. On a[)erçoit les dangers que présente cette forme pour des actions non libérées. Si les affaires de la société périclitent et si, pour subvenir à ses charges, elle appelle les fractions non
1 Comme le disent nolainment MM. Lvon-Caen et Renault, t. 2, n» HtiO.
2 Thalleu, n" 200; Houpin, n° 301. V. dans le sens de notre opinion : Pont, n" 924 et 92.J ; Arthuys, n" Wi.
■i II en est ainsi pour les actions du la Banciue do France.
encore versées, les actionnaires, n'espérant plus de bénéfices, s'abstiendront vraisemblablement de répondre à cet appel : les titres étant au porteur, il est impossible d'on découvrir les détenteurs; quant à l'exécution en bourse, elle ne saurait donner des résultats utiles, par suite de l'elTondrement des cours. Ainsi, avec la forme au porteur, la portion du capital qui reste ;\ verser n'assure aux créanciers sociaux aucune i:aranlie sérieuse. Tel est le moUrde la règle consacrée par la loi de [H\Kl et qui constitue aujourdbui le l'"" alinéa de l'art. 3 de la loi de i8(>7 modiliéo : c( Les actions sont nominatives jusqu'il leur entière libération, d Ce texte a incontestablement un sens impératif: les actions ne peuvent pas être mises au porteur avant d'avoir été intégralement libérées.
Les petites sociétés auxquelles il est permis d'émettre des actions de :ir) francs ne peuvent être constituées {suptri, n" 433) qu'après le versement total de leur capital. Par conséquent, aussitôt qu'elles seront constituées, elles pourront donner à leurs actions la forme au porteur, aussi bien que la forme nominative. L'intérêt du l*^"" alinéa de l'art. 3 se restreint donc ^mais il est considérable, car presque toutes les grandes sociétés sont dans ce cas^ aux sociétés qui, ayant des actions de lOU francs au moins, se constituent avec un versement du quart et commencent immédiatement leurs opérations. Pendant une période qui peut être longue, tant que les autres quarts n'auront pas été appelés, ces sociétés ne pourront avoir que des actions nominatives.
476. — Il y a eu des doutes sur la manière dont cette disposition doit être entendue. Pour qu'une action puisse être mise au porteur, ~uffit-il qu'elle soit intégralement libérée? ou faut-il, en outre, que toutes les actions le soient également, que le capital social soit entièrement versé? La question est particulièrement importante, dans le cas où ce capital comprend à la fois des actions de numéraire et des actions d'apport : C(dles-ci ont dû être entièrement libérées dès la constitution de la société fart. 3, 2^ al.), tandis que les actions de numéraire peuvent ne l'être que du quart.
En faveur du second parti, on a prétendu que la loi avait voulu, en prohibant la forme au porteur, empêcher la spéculation de se porter sur les titres d'une société dont le capital n'est encore versé qu'eil partie. Mais rien ne permet de prêter au législateur cette pensée: il s'est seulement préoccupé de rendre sérieuse et effective la responsabilité qui incombe aux porteurs d'actions non libérées. Du moment que les obligations inhérentes à une action déterminée ont été entièrement remplies, il n'y a plus de raison pour s'opposer à ce que le titre reçoive la forme au porteur ^pourvu d'ailleurs que les statuts ne se prononcent pas en sens contraire: ils pourraient décider qu'il ne sera possible de mettre aucune action au porteur qu'après la libération totale du capital . C'est ce que la jurisprudence a reconnu (Paris, 30 janv. J882, S. 83. "2. :>U '.
1 En ce sens, Lvon-Caen et Renault, t. 2, n« ir/) ; Pont, n- {i'>^. Phécis dk droit commerciai-, 19
Les actions d'apport étant, dès leur émission, intégralement libérées, pourront donc être créées sous la forme au porteur. Cette forme n'a aucun inconvénient , pourvu qu'elles restent, pendant les deux premières années, attachées à la souche, conformément au 3® alinéa de Fart. 3 : passé ce délai, on les détachera et elles pourront être négociées sous la forme au porteur, alors même que la forme nominative serait encore, à ce moment, obligatoire pour les actions de numéraire, à cause de leur libération incomplète.
477. — Des sanctions pénales sont encourues par ceux qui contreviennent à cette disposition. La loi considère comme des délits correctionnels : 1^ le fait d'émettre les actions d'une société constituée contrairement aux prescriptions de l'art. 3 (art. 13, l^i" al.) ; 2° le fait de négocier des actions dont la forme serait contraire aux dispositions de ce même art. 3 (art. 14).
478. — Forme à ordre. — Il arrive parfois que les statuts d'une société donnent à ses actions la forme à ordre. A quelles conditions les actions pourront-elles être négociées sous cette forme, que la loi de 1867 n'a pas prévue? faut-il appliquer la règle relative aux actions nominatives, ou celle qui concerne les actions au porteur ?
Les actions à ordre se transmettent par voie d'endossement, c'est-àdire, en principe, au moyen de l'inscription, au dos du titre, des mentions prescrites par l'art. 137 G. com., sans que la société soit prévenue des transmissions et puisse connaître la personnalité des acquéreurs. Cette forme présente donc les mêmes dangers que la forme au| porteur : on ne peut la réputer licite que pour les actions qui sont entièrement libérées.
Cependant, s'il était dit dans les statuts que l'endossement n'opérera transmission des actions au regard de la société qu'à la condition d'être visé au siège social, ou moyennant toute autre formalité qui ferait connaître à la société les personnes auxquelles les titres sont transmis, l'endossement n'aurait pas plus d'inconvénients que le transfert d'un titre nominatif : dans ces conditions, il devrait être considéré comme possible dès la constitution de la société.
479. — B. Qui est responsable des versements restant à faire sur les actions non libérées? — Les considérations précédemment indiquées font assez ressortir l'étroite connexité qui existe entre cette question et celle de la forme des titres.
Il convient d'abord de rechercher, en faisant abstraction des dispositions de la loi en vigueur, comment cette question devrait être résolue d'après les principes du droit commun. C'est en ces termes qu'elle se posait, à l'époque où il n'existait pas encore de réglementation spéciale.
Au moment où la société fait un appel de fonds, le propriétaire actuel de l'action, qu'il l'ait souscrite dès l'origine ou qu'il en soit
devoiui acquériMir plus i-oiUMiimeiit , a assurno los obli^^iitions inhérentes à sa qualité d'actionnaire ; il est tenu sur tous ses biens, conformément à Tart. 'HY.yi C civ., de l'aire le vcrseuKMit réclamé. La clause, de style dans les statuts, qui autorisi» Texécution en bourse n'est conçue que dans l'intérêt de la société et ne peut être interprétée en ce sens, (ju'il serait loisible à l'actionnaire de se décharger de son obligation, en faisant abandon du titre.
Quelle est, d'auti'e part, la sifualion des anciens propriétaires de l'action, dans le cas où. avant l'appel de fonds, elle a fait l'objet d'une ou de plusieurs transmissions? En émettant des titres négociables, la société permet à chaque actionnaire de transmettre à son cessionnaire les droits attachés à ces titres; mais leur permet-elle aussi de se libérer, par une aliénation, des obligations qu'ils comportent? La question est discutable. En principe, la novation ne se présume pas (art. 1273 G. civ.i. ^fais, dans le cas où les titres sont nominatifs, la société, en inscrivant sur son registre le nom du cessionnaire à la place de celui du cédant i c'est en cela que consiste le transfert), n'accepte-t-elle pas le premier comme débiteur du non -versé et ne consent- elle pas à la libération du second'? Et, si les titres sont au porteur, lu société ne •t'ut-elle pas être considérée comme ayant autorisé d'avance toutes les viovations par changement de débiteur que pourraient entraîner les transmissions d'actions par voie de simple tradition? Cette interprétation des statuts est d'autant plus soutenable que, d'après les usages de la bourse, celui qui a négocié un titre au porteur ne peut plus être recherché, par qui que ce soit, à raison des versements qui restent dus sur ce titre. Il semble donc que, dans l'un et l'autre cas, on doit considérer l'ancien propriétaire de l'action comme définitivement libéré^.
En tout cas, à défaut de réglementation légale, il appartenait aux -tatuts de se prononcer librement sur cette question. Ils pouvaient, non seulement la trancher dans un sens favorable à la libération des cédants, mais même permettre aux détenteurs actuels de se dégager de leur responsabilité , en abandonnant leurs titres à la société en guise de paiement.
480. — Il n'est pas besoin d'insister sur les graves dangers auxquels les créanciers sociaux étaient exposés sous un pareil régime. Le législateur devait intervenir et faire en sorte que la société, lors d'un appel de fonds, soit toujours certaine de trouver des débiteurs personnels, responsables du versement sur toute leur fortune. C'est dans ce but que la loi de 1893, rétablissant un principe déjà admis par celles de 1856 et de I8fî3, et dont la loi de 1867 (on l'expliquera plus loin) s'était imprudemment écartée, a décidé (6" al. de l'art. 3): ce Les titulaires,
1 C'est ce que la jurisprudence avait admis, avant la loi de 1856, du moins dans des espèces •à la sooMlé s'était réservé, par ses statuts, le droit d'agréer ou non les cessionnoii'3s.
2 Quelques auteurs ont proposé de restreindre le bénéfice de cette règle aux cessionnaires Intermédiaires et de le refuser aux souscripteurs primitifs. Cette distinction ne rtjpose sur aucun fondement juridique.
les cessioniiaires intermédiaires et les souscripteurs sont tenus solidairement du montant de Taction. ))
Cette disposition, pour être efficace, doit avoir un caractère strictement obligatoire; aussi reconiiaît-on unanimement qu'il s'agit ici d'une règle d'ordre public. Toute clause statutaire qui, en dépit de la loi, permettrait aux actionnaires, présents ou passés, de se décharger en tout ou en partie, de la dette du non -versé serait nulle et entraînerait, par voie de conséquence, la nullité de la société elle-même (art. 7).
481. — La loi semble placer sur la même ligne le titulaire actuel de Faction et ses anciens titulaires. Elle les déclare tous solidairement responsables. La société peut donc poursuivre l'un quelconque d'entre eux, à son choix, sans être tenue d'observer un ordre déterminé.
Néanmoins, il s'en faut de beaucoup que la situation de tous ces débiteurs solidaires soit la même. Le titulaire actuel, en devenant propriétaire de l'action, a assumé rol)ligation de faire les versements complémentaires; il est le débiteur principal de ces versements. Quant aux titulaires précédents, qui ne sont plus actionnaires, leur obligation est maintenue à titre de garantie pour la société et ses créanciers. Chacun de ceux qui ont eu l'action peut être poursuivi en paiement de la totalité du versement appelé; c'est en ce sens que la loi les déclare solidairement responsables. Mais cette solidarité diffère profondément de la solidarité passive prévue et réglée par le Code civil \ En effet, les dispositions du droit commun en cette matière reposent sur l'idée que les codébiteurs solidaires se sont engagés dans un intérêt commun, en se cautionnant les uns les autres, et qu'ils se sont donné réciproquement mandat de se représenter pour tout ce qui concerne l'exécution de leur obligation. Or il est impossible de présumer un pareil accord entre tous les détenteurs successifs d'une action, chacun d'eux n'étant entré en relation qu'avec son cédant et son cessionnaire. Il n'y a donc pas lieu, selon nous, d'appliquer ici les règles ordinaires de la solidarité passive; notamment, les poursuites dirigées contre l'un des coobligés n'interrompent pas la prescription à l'égard des autres,
482. — Qui doit -on considérer comme le titulaire ou détenteur actuel de l'action? — Deux hypothèses sont à prévoir. Tantôt les statuts ont fixé les échéances auxquelles devront être faits les versements complémentaires; en ce cas, sont débiteurs principaux des versements ceux qui détiennent les actions à l'arrivée de ces échéances. Tantôt les statuts portant que des appels de fonds pourront être faits suivant les l)esoins de la société, sans que l'époque en ait été précisée, cette mesure est ordonnée par une décision, soit de l'assemblée générale, soit du conseil d'administration, qu'on publie ordinairement dans
1 Elle ressemble, au contraire, à la solidarité qui existe, d'après Tari. 140 C. com., entre les signataires successifs d'un effet de commerce. Y. infra, 4" partie. Cons. A. Chkhon, De la nature el des effets de la solidarité entre porteurs successifs d'une action non libérée. Annales de dr. com., 1904, p. 347 et suiv.
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les journaux linanciors. Dans ce dernier cas, on discute* s'il l'aul considérer connne les détenteurs actuels ceux qui possèdent les actions au moment où la décision est prise, ou l)ien ceux qui sont personnellement mis en dennMire de payer par une sonuuation ou un autre act(^ éipiivalent. D'après la jurisprudence, l;i fju'ulté (pii apparticuf, en principe, ;\ tout actionnaire, de se déchai'^er de la (jualité de débiteur principal du versement en aliénant son titre ne peut être refusée qu'à celui qui a été atteint par une mise en demeure individuelle. Juscpie-là, rii[)pel de fonds peut rester ijrnoré d'un grand nondjre d'actionnaires, qui croient pouvoir, en toute sécurité, user de cette faculté (Gass. dO févr. 189^, D. 93. 1. i;n, et 13 mai 1895, D. 95. 1. i78). Cette opinion n'est pas conforme aux principes du droit. Le seul fait qui, rationnellement, doit tixer la dette des détenteurs d'actions est l'exigibilité du versement; or, la mise en demeure est nécessairement postérieure à ce fait, car on ne peut mettre en demeure de payer que celui qui est déjà tenu d'une dette exigible. Il faut donc s'attacber à la date mèuje de Tappel de fonds décidé par les organes de la société, si le versement doit être immédiat, et, si cette décision fixe un délai dans lequel les versements devront être elTectués, au dernier jour de ce délai ^. Cette doctrine a, d'ailleurs, l'avantage d'établir, pour tous les a-ctionuaires, une règle uniforme: tandis que, dans le système de la jurisprudence, des inégalités sont à prévoir, suivant les diites auxquelles interviendront les mises en demeure individuelles.
483. — Les anciens titulaires d'actions sont , à un double point de vue, traités autrement que les détenteurs actuels: d'une part, leur responsaijilité s'éteint par une prescription de deux ans; d'autre part, s'ils sont obligés de faire le versement appelé, une action récursoire leur est ouverte contre leurs cessionnaires.
484. — Durée de la responsabilité. — Le détenteur actuel de l'action est tenu d'une dette qui devient exigible au moment que nous avons déterminé ci-dessus. C'est seulement à partir de cette exigibilité que la prescription commence à courir à son profit; et d'après le droit commun, qui ne reçoit ici aucune dérogation, la seule prescription possible est celle de trente ans, du moins tant que la société dure; après sa dissolution, l'action directe des créanciers sociaux tendant au versement se prescrit par cinq ans, en vertu de l'art. 04 C. com.
supra, n^ 300 j,
1 La question a été surtout agitée à propos de sociétés qui , sous l'empire de l'ancien art. 3 de la loi de 18C)7, avaient mis leurs actions au porteur après libération de moitié, et c'est à de telles sociétés que se réf<';rent les arrêts cités au texte. On a fait valoir, en faveur du système de la jurisprudence , des considérations tirées de la forme au porteur des actions, qui ne sauraient être invoquées dans le cas où la question se présente, comme nous le supposons, sous la législation actuelle. V. la note sous Cass. 16 févr. 1892, D. loc. cAt.
2 D'après M.M. Lvon-Caen et Renault (t. 2, n' 7C0 bis), il faudrait toujours s'attacher à la date de l'appel de fonds. Pourtant, dans le dernier cas indiqué, la dette n'est exigible qu'à l'expiration du délai fixé. V. une étude plus complète de la question dans la note de M. Pir: au D. iC. 2. 1.03. V. aussi Arthuys, u- U9.
485. — • Les lois sur les sociétés antérieures à 1893 n'avaient pas non plus limité la durée de la responsabilité qui incombe aux anciens actionnaires. C'était une fâcheuse lacune ; pendant près de trente ans après avoir aliéné ses titres, une personne (ou ses héritiers) pouvait être obligée de faire des versements sur des actions qu'elle ne se souvenait peut-être même pas d'avoir possédées. Le législateur de 1893 a pensé, avec raison, qu'il fallait procurer une entière sécurité à ceux qui, depuis deux ans au moins, sont devenus étrangers à la société. La disposition suivante forme aujourd'hui le dernier alinéa de l'art. 3: (( Tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé son titre cesse, deux ans après la cession, d'être responsable des versements non encore appelés. » Cette prescription biennale éteint toutes les actions en paiement du non-versé, qu'elles soient intentées par la société elle-même ou par ses créanciers, ou même qu'il s'agisse d'actions récursoires exercées par des propriétaires antérieurs de l'action.
Quant au point de départ de cette prescription, on remarquera que ce n'est pas le contrat en vertu duquel l'action a été aliénée; il s'agit, en effet, d'une action nominative, dont la transmission ne s'accomplit, à l'égard do la société, que par le fait du transfert. C'est donc seulement à la date du transfert que le délai commence à courir. D'autre part, pour que le bénéfice de la prescription soit acquis à l'ancien actionnaire, il faut que les deux ans soient expirés avant que le versement en question devienne exigible (Paris, 9 janv. 1906, D. 1908. 2. 81).
486. — Actions récursoires. — Le versement qui est fait par le détenteur actuel de l'action libère, en même temps que lui, les anciens actionnaires, qui sont ses garants envers la société. Au contraire, dans le cas où la société exige le versement d'un ancien actionnaire, celui-ci est muni d'une action récursoire , car le fardeau de la dette ne doit pas rester à sa charge. Quiconque achète un titre non libéré prend envers son vendeur l'engagement de faire à la société les versements complémentaires.
Ce n'est pas seulement contre un cessionnaire immédiat que l'ancien actionnaire, après avoir payé le non-versé, est fondé à recourir. Ayant payé une dette dont il était tenu avec d'autres (les porteurs subséquents), il est, en vertu de l'art. 1251-3° C. civ., subrogé légalement dans les droits et actions de la société contre ces derniers. Il peut donc poursuivre en remboursement tous ceux qui sont devenus, après lui, propriétaires de l'action, jusqu(îs et y compris le détenteur actuel. S'il se fait rembourser par un porteur intermédiaire, celui-ci est, à son tour, fondé à recourir' contre les cessionnaires subséquents. Il peut y avoir ainsi toute une série de recours, jusqu'à ce que le remboursement soit obtenu du débiteur principal, le détenteur actuel.
487. - Quelle est la durée de ces actions récursoires? — En principe, le défendeur peut leur opposer la même prescription que s'il était poursuivi par la société elle-même. Par conséquent, pour le déten-
tour actuel, il ne peut iHre question (jue de la prescription trentenaire. Mais un cessionnaire intermédiaire est fondé à invoquer la prescription hiennale de l'art. 3, 7^ al., si deux ans se sont écoulés depuis (|u'il a lait opérer le transfert de son aetiou. Kst-ce à dire (pi'il sera toujours libéré au bout de ce délai? ou bien le demandeur qui exerce une action ■n garantie jouit -il au minimum d'un laps de deux ans à partir du jour où lui-uiénie a été obligé de payer, conformément à l'art. 2257 ('. civ., qui ne fait courir la prescription, à l'égard des actions en irarantie que du jour de l'éviction ? Par exemple, l'action a successivement appartenu à A, à B et à G. Il y a eu transfert d'A à lî le 10 janvier 1008. [>ui> nouveau transfert de B à 0 le 10 février 1908. A est ictionné au versement par la société le 5 janvier 1910. Son recours
• outre B doit- il être exercé avant le 10 février 1910? ou bien est- il recevable jusqu'au 5 janvier 1912?
Certains auteurs admettent la première solution ^ D'après eux, c'est une règle absolue, aux termes de l'art. 3, que la responsabilité du ces- ^ionnaire intermédiaire ne peut durer plus de deux ans après qu'il a revendu son action. Cependant rien ne prouve que cette disposition déroge au droit commun de l'art. 2257 C. civ. Il est vraisemblable, au
• ontraire, que la loi de 1893 a entendu s'y référer; car la disposition transitoire de son art. 7, 2^ al., qui étend la prescription biennale aux
P anciens actionnaires des sociétés déjà existantes, à partir de l'entrée en vigueur de la loi, réserve l'application de l'art. 2257 (( pour les créances conditionnelles ou à terme et les actions en garantie ». On n'aperçoit aucune raison qui puisse justifier une différence, quant à l'application de ce principe, entre le cas prévu par l'art. 7 et celui sur lequel porte actuellement la discussion-.
488. — Il paraît facile de connaître la personnalité de ceux qui sont responsables du non- versé, soit envers la société, soit envers les titulaires précédents de leurs actions, car ces titres ont dû rester nominatifs ; il suffit de consulter, au siège social, le registre des transferts.
Mais il pourrait arriver que les actions eussent été, contrairement à la loi, mises au porteur. Cette conversion étant illicite, la situation des acquéreurs successifs d'actions non libérées doit être, en ce cas, la même que si les titres étaient restés nominatifs. Par conséquent, l'ancien actionnaire (par exemple, le souscripteur primitif) obligé de faire le versement à la société aura un recours contre tous les titulaires subséquents, jusrpi'au détenteur actuel. En fait, il ne connaîtra probablement, parmi tous ces garants, que son cessionnaire immédiat; <:elui-ci sera tenu de le rembourser, sans pouvoir exciper de ce que lui-même aurait revendu l'action. Ce cessionnaire ne sera même pas connu de son cédant, si la vente a été faite en bourse par l'entremise d'un agent de cliange ou d'un coulissier. Dans ce cas, l'intermédiaire, qui est en faute d'avoir prêté son ministère à une opération illicite, ne
' Lyon - Caen et Henault ,1.2,0" 7GH - 7. ^ Kn ce sens, Arthuys, n* 453.
saurait se retrancher derrière l'obligation au secret professionnel pour refuser de révéler à son client le nom de l'acheteur, contre lequel l'action récursoire est ouverte (à moins qu'il ne le rembourse luimême) ^
489. — Telles sont, en ce qui concerne la forme des actions et la responsabilité du non- versé, les règles applicables aux sociétés constituées depuis la promulgation de la loi de 1893. Mais cette loi, en règle générale, n'a pas d'effet rétroactif,, et il existe encore de nombreuses sociétés pour lesquelles cette double question est régie par les ancienaes dispositions de la loi de 1867. Il est donc utile de connaître ces dispositions; nous allons en donner une explication sommaire.
490. — Régime applicable aux sociétés créées dans l'intervalle entre la loi de 1867 et celle de 1893. — Dans l'intérêt de certaines sociétés (particulièrement des compagnies d'assurances) qui, dans des circonstances normales, peuvent fonctionner longtemps et même indéfiniment après versement de la moitié seulement de leur capital, et qui se plaignaient de ne pouvoir convertir leurs actions au porteur, le législateur de 1867 avait jugé bon de déroger aux principes qui avaient été établis par les lois de 1856 et de 1863 (et qui ont été remis en vigueur par celle de 1893).
L'art. 3 de la loi de 1867 portait : (c II peut être stipulé, mais seulement par les statuts constitutifs de la société, que les actions ou coupons d'actions pourront, après avoir été libérés de moitié, être convertis en actions au porteur par délibération de l'assemblée générale. — Soit que les actions restent nominatives après cette délibération, soit qu'elles aient été converties en actions au porteur, les souscripteurs primitifs qui ont aliéné les actions et ceux auxquels ils les ont cédées avant le versement de moitié restent tenus au paiement du montant de leurs actions pendant un délai de deux ans à partir de la délibération de l'assemblée générale. ))
491. — Cette disposition, assez obscure en elle-même, devient facilement intelligible lorsqu'on se réfère aux précédents. La loi entendait établir une distinction entre deux catégories de sociétés.
l""® catégorie. — Sociétés dont les statuts ne prévoient pas la mise au porteur des actions avant libération complète. — Pour elles, la législation antérieure est maintenue : les titres devront rester nominatifs jusqu'à ce qu'ils soient intégralement libérés, et leurs propriétaires successifs seront solidairement responsables du non-versé.
On avait eu le tort de ne fixer aucune limite à la durée de la responsabilité de ceux qui avaient cédé leurs actions avant l'appel de fonds : de sorte qu'ils ne pouvaient se prévaloir que de la prescription trentenaire. Cette lacune a été comblée par la loi de 1893. Voici, en effet, le
^ C'est ce que la Cour de cassation a reconnu dans une espèce où les actions d'une société constituée antérieurement à la loi de 1893 avaient été mises au porteur en dehors des conditions exigées par l'art. 3 de la loi de 1867 (8 août 1882, D. 83. 1. 241).
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texte du 2'^ al. de l'art. 7 de eetti' loi (dispositions transitoires) : a Qu.int aux aetions des mêmes soeiétés (^les sociétés déj;\ existantes), les deux ans après lesquels tout souscripteur on actionnaire qui a cédé son titre cesse il'étre res[)onsal)le des versements non appelés ne courront, à l'égard des créanciers antérieurs à la présente loi , qu'à partir de l'entrée en vigueur de la loi et sauf application de l'art, ^^ri? 0. civ., etc. » Il résulte implicitiMuent de cette disposition (pie le dernier alinéa du nouvel art. 'A de la loi a un elVet rétroactif et (pie la prescription biennale s'ap[dique méuu^ aux sociétés déjà constituées; mais cette prescription ne peut courir, au |>lus t()t, que de la mise en vigueur de la loi de 1S03. Tel en sera le point de départ, si la dette du non- versé était antérieurement exigible; dans le cas contraire, la prescription ne commencera naturellement à courir que du jour oiî cette dette deviendra exigible. Quant aux actions récursoires en garantie, la loi réserve également l'application de l'art. 2257 C. civ. ; la portée de ce renvoi a été précisée supra , n"" i87.
492. — 2^ calciiorie. — Sociétés dont les statuts prévoient la mise au porteur des actions avant libération totale. — Cette clause pourra être mise en vigueur à deux conditions : 1" que toutes les actions aient été libérées au moins de moitié ; 2*^ que la mise au porteur soit autorisée par une décision de l'assemblée des actionnaires. Celte conversion devant avoir de graves conséquences au point de vue du recouvrement ultérieur des fractions non encore versées, il appartient à l'assemblée d'examiner si l'état des affaires sociales permet de prendre cette mesure sans danger.
Si la faculté de conversion est votée, quel sera, en cas d'appel de fonds et en ce qui concerne la responsabilité du non-versé, la situation des titulaires su('cessifs d'actions? — Pour résoudre cette question complexe, il faut les diviser en trois groupes.
i^"" groupe. — Actionnaires antérieurs à la délibération de l'assemblée générale* qui ont cédé leurs titres avant que le versement devienne exigible. — La loi ne veut pas que ces actionnaires se trouvent libérés par le fait même de la cession. S'il en avait été ainsi, les actionnaires, voyant les aiîaires sociales prendre une mauvaise tournure, se seraient empressés de voter la faculté de conversion afin de pouvoir immédiatement, en vendant leurs titres, échapper à toute responsabilité. Ils sont don' déclarés (2' al. de l'art. 3) responsables des versements qui pourront être appelés dans les deux années consécutives à la délibération. La règle s'applique indistinctement à ceux qui étaient actionnaires lors de la délibération et à ceux qui, l'ayant été auparavant, avaient déjà cédé leurs titres à ce moment (parce qu'on a redouté des cessions fictives qui pourraient être faites à des hommes de paille).
Il ne s'agit pas ici d'une prescription biennale qui courrait, pour chaque actionnaire, à partir de la cession de ses titres (comme l'a ins-
* On est d'accord pour reconnaître que la loi , en parlant de ceux auxquels les actions ont été cédées arr^nt le versement de moitié, a voulu désigner ceux qui sont devenus actionnaires avant la délibération de l'assemblée générale.
tituée postérieurement la loi de 1893), mais bien d'un délai préfixe (jui a pour tous le môme point de départ : le jour de la délibération de l'assemblée.
2"^ groupe. — Actionnaires qui ont acquis leurs titres après la délibération en question et qui les ont aliénés avant que le versement devienne exigible. — Bien que la loi n'ait pas expressément statué à leur égard, il est admis en doctrine et en jurisprudence qu'ils ne peuvent être tenus du versement, la cession de leurs titres ayant entraîné leur libération immédiate, alors même qu'elle aurait eu lieu dans le délai de deux ans fixé par le 2'' al. de l'art. 3. En effet, quiconque aliène un titre régulièrement mis au porteur se dégage, par le fait même de cette aliénation, de toute obligation relative au non- versé {supra, n» 479). Du moment qu'on appliquait cette règle à ceux qui ont profité du vote de l'assemblée pour convertir leurs titres au porteur, on ne pouvait logiquement en refuser le bénéfice à ceux qui ont conservé les leurs sous la forme nominative.
3^ groupe. — Actionnaires qui détiennent les titres au moment où le versement devient exigible. — La situation des détenteurs actuels a soulevé une vive controverse. D'après la plupart des auteurs, la possibilité de mettre les actions au porteur entraînait avec elle, dans la pensée de la loi, renonciation de la société au droit d'invoquer dorénavant la responsabilité personnelle des porteurs : ceux-ci étaient libérés par le fait qu'ils abandonnaient, avec les versements déjà faits, leurs actions que la société pouvait, à ses risques et périls, faire vendre en bourse. Mais la jurisprudence n'admit pas cette interprétation : considérant que tout souscripteur ou acheteur d'une action s'est engagé à la libérer et s'en tenant au principe de l'art. 2092 G. civ., elle déclara les détenteurs actuels responsables du versement personnellement, sur tous leurs biens (Gass. 21 juill. 1879, D. 79. 1. 321, note Beudant : S. 80. 1. 5, noteLabbé).
Rien de plus simple que la mise en jeu de cette responsabilité à l'égard des titulaires d'actions nominatives. Mais, lorsque les titres ont été convertis au porteur ( vraisemblablement la plupart sont dans ce cas), de graves difficultés surgissent. On a déjà parlé de celle qui est relative à la détermination des détenteurs actuels [supra, n° 482). En outre, lorsque la société poursuit une personne en cette qualité, on se demande quelle preuve elle est obligée de fournir. Doit-elle établir que le défendeur est actuellement actionnaire? Quoique la chambre civile se soit prononcée en ce sens dans son arrêt précité du IG févr. 1892 (n"" 485), il semble plus conforme aux principes de décider qu'une seule chose est à prouver, c'est que le défendeur est devenu actionnaire, f par souscription, achat ou autrement: car il a ainsi assumé la dette du non-versé; et, s'il prétend qu'il a cessé de l'être, c'est à lui qu'il incombe de prouver sa libération, en justifiant, par exemple, de la vente qu'il a faite. G'est ce qui a été jugé, à l'égard des souscripteurs primitifs, par la chambre des requêtes (3 avr. 1883, D. 84. 1. 101*).
* V. aussi en ce sens Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 761 ; Pic, note au D. 93. 2. 153.
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Il est d'autant plus dilTicilt* à la société de découvrir les détenteurs actuels des actions au [lorteur (jue, d'après la jurisprudence, les anciens actionnaires connus d'elle par exemple, les souscripleurs primitifs) ne sont pas tenus de lui l'aire coiuiaitre hnirs cessionnaires et que, si la négociation a été faite en bourse par \c ministère d'un iif^cnt de change, celui-ci, î\ raison du secret professionnel, ne doit pas révéler le nom de l'acheteur. Dans ces conditions, on a pu reprocher justement à la jurisprudence d'avoir consacré une inégalité choquante entre les détenteurs d'actions nominatives, qui su[)portent tout le poids de la responsabilité personnelle, et les détenteurs de titres au porteur qui, h moins de circonstances exceptionnelles, s'y dérobent très facilement.
493. — Dans le cas où la conversion des actions au porteur a été autorisée après libération de moitié, conformément à Tart. 3 de la loi de I8()7, des questions de recours peuvent aussi se poser.
Si l'appel de fonds n'intervient que plus de deux ans après la délibération de l'assemblée relative à la conversion, le détenteur actuel étant seul tenu personnellement, aucune action récursoire n'est ouverte.
Mais si. au contraire, le versement complémentaire devient exigible dans le délai de deux ans, la société peut invoquer la responsabilité porsonnelle de tous ceux qui ont détenu des actions avant la délibération. Quels sont les droits de celui qui, après avoir aliéné ses actions, est néanmoins obligé de faire le versement à la société? Ayant acquitté la dette dont il était tenu avec d'autres (les cessionnaires subséquents antérieurs à la délibération, s'il y en a, et, en tout cas, le détenteur actuel,, il est certainement fondé à recourir contre eux, en tant que subrogé légalement dans les droits de la société (art. 1251-3'^ G. civ.). Mais a-t-il, de son propre chef, un recours contre son cessionnaire immédiat, dans le cas où la cession n'a eu lieu qu'après l'expiration du délai de deux ans et où ce cessionnaire n'est pas le détenteur actuel? Non, d'après la jurisprudence. 11 est vrai que ce cessionnaire, en achetant l'action, est devenu débiteur du non-versé; mais, le titre ayant été mis régulièrement au porteur, il s'est libéré de cette obligation par le fait même qu'il l'a revendu (Cass. 29 juin 188:'), Y). 85. i. 385).
Ne faut-il pas du moins reconnaître au cédant le droit de contraindre chacun des cessionnaires subséquents à lui révéler le nom de son propre cessionnaire, de façon qu'il puisse, en suivant la chaîne des cessions, parvenir à découvrir le détenteur actuel, contre lequel son recours est certainement fondé? Étant donné le principe de la responsabilité personnelle de ce détenteur, il semblerait logique de l'admettre. Néanmoins, dans le cas présent comme dans celui où la société recherche le détenteur actuel, la jurisprudence décide que les cessionnaires intermédiaires sont seulement obligés de prouver qu'ils ne sont plus propriétaires des titres (même arrêt du 29 janv. 1885). Généralement, ils fournissent cette preuve eji produisant le bordereau de l'agent de change qui les a vendus pour leur compte. Ge bordereau ne portant pas le nom de l'acheteur, on ne pourrait arriver à connaître
celui-ci que si l'agent de change qui lui a prêté son entremise consentait à dévoiler son nom ; or, d'après la jurisprudence, l'obligation au secret professionnel lui interdit de le faire. La question est pourtant discutable ; elle sera examinée infra, dans la ¥ partie, chap. iv^
494. — Toutes ces questions ont conservé leur intérêt pratique, malgré le changement de législation intervenu en 1893. En effet, aux termes de l'art. 7, 1^^ al., de la loi de 1893 [dispositions transitoires) : (( Pour les sociétés par actions en commandite ou anonymes, déjà existantes, sans distinction entre celles antérieures à la loi de 1807 et celles postérieures, il n'est pas dérogé à la faculté qu'elles peuvent avoir de convertir leurs actions en titres au porteur avant libération intégrale. )) Ainsi, le l'^^' al. de l'art. 3 (texte de 1893) n'a pas d'effet rétroactif. Aujourd'hui encore, des sociétés constituées sous l'empire de l'ancien art. 3 de la loi de 1867, et dont les statuts renferment la clause prévoyant la mise au porteur des actions après versement de moitié, peuvent mettre cette clause en vigueur, grâce à une délibération de l'assemblée générale, et toutes les dispositions de cet ancien art. 3 leur demeurent applicables.
§ 7. — Sanctions des règles dt^ constitution : nullité de la société; responsabilités encourues.
495. — Les règles légales sur la constitution des sociétés par actions sont doublement sanctionnées : l'' par la nullité de la société ; ^2° par la responsabilité civile et, dans certains cas, pénale des personnes en faute.
Ces sanctions seront examinées parallèlement pour la commandite par actions et pour la société anonyme.
496. — A. Nullité de la société. — Il v a lieu de déterminer : i^ dans quels cas une société par actions est nulle pour vice de constitution ; 2» quelle est la nature de la nullité et qui a le droit de l'invoquer; 3'' quels sont les effets de la nullité; 4» comment elle peut être couverte.
497. — a. Champ d'application de la nullité. — Art. 7, l*^"" al., loi de 1867 : oc Est nulle et de nul effet à l'égard des intéressés toute société en commandite par actions constituée contrairement aux prescriptions des art. 1 , 2 , 3, 4 et 5 de la présente loi. »
Art. 41 : a Est nulle et de nul effet à l'égard des intéressés toute société anonyme pour laquelle n'ont pas été observées les dispositions des art. 22, 23, 24 et 25 ci-dessus. »
Ainsi, toute société par actions, de l'un ou de l'autre type, est nulle :
^ D'autres difficultés se présentent, dans le cas où la délibération autorisant la niise des actions au porteur a été prise irrégulièrement : nous ne pouvons les examiner ici. V. Tiiali.er, note au D. 99. 2. 97 ; Lyon - Caen et Renault , t. 2 , n»- 767 et 767 bis.
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l'^Lorstiue, d'après les statuts, les actions sont d'un taux infCM-ieur au minimum lixé par la loi ;
±' Lorsque les opérations sociales coinniencent avant que les quatre conditions relatives à la souscription du capital, aux versements, à la déclaration notariée, à l'approbation des apports et avantages aient été observées ;
3"^ Lorsiiue les statuts permell(nit de négocier des actions quelconques avant la constitution de la société, ou de négocier les actions d'a[)port avant rex})iration des deux années qui suivront cette constitution, ou de mettre les actions au porteur avant leur libération intégrale.
En outre, une commandite par actions est nulle, lorsqu'elle commence ses opérations avant qu'il ait été institué un conseil de surveillance.
Une société anonyme est encora nulle :
1« Lorscjuc la déclaration notariée des fondateurs n'est pas vérifiée par une assemblée constitutive ;
2' Lorsque les actionnaires qui la constituent sont moins de sept;
3« Lorsqu'on a omis de nommer, soit des administrateurs, soit un commissaire de surveillance, conformément à l'art. 25;
4^' Lorsque l'administration de la société a été organisée contrairement aux dispositions des art. 22 et 25 (notamment, lorsque les statuts permettent de choisir les administrateurs en dehors de la société, ou attribuent à leurs pouvoirs une durée trop longue, ou dérogent au principe de leur révocabilité).
Est également frappé de nullité tout acte ou délibération postérieur à la constitution qui serait contraire aux principes essentiels de l'organisation imposée par la loi à l'une ou à l'autre société.
498. — Toutefois la nullité d'une société ne résulte pas nécessairement du seul fait qu'il a été commis une infraction aux dispositions visées par les art. 7 et 41. D'après la rédaction même de ces articles, qui doivent être interprétés restrictivement, les infractions qui n'affectent pas la constitution de la société ne sauraient avoir une conséquence aussi grave. Ainsi, il n'y a pas lieu de l'appliquer, lorsque des actions ont été négociées avant la constitution définitive, ou que des actions d'apport l'ont été dans les deux ans consécutifs à cette constitution, ni dans le cas où des actions ont été irrégulièrement mises au porteur^, pourvu que ces négociations et conversions n'aient pas été autorisées par les statuts. Il en est de même, dans le cas où soit les administrateurs d'un anonymat, soit le premier conseil de surveillance d'une commandite auraient été nommés pour une période plus longue que ne le permettent les art. 25, 2" al., et 5, A" al., de la loi (il en résulterait simplement qu'on pourrait les obligera cesser leurs fonctions, à l'expiration du temps fixé par ces dispositions;. Une irrégularité postérieure à la constitution, résultant, par exemple, de ce qu'un membre
« V. Paris, 23 avr. 188'*, D. 8'^. 2. 206.
da conseil de surveillance, étant mort ou ayant démissionné, n'a pas été remplacé, ne serait pas non plus une cause de nullité K Dans toutes ces hypothèses, il n'est pas vrai que la société ait été constituée contrairement à la loi.
499. — h. Nature juridique de la nullité. Qui 'peut la demander. — L'analogie qui existe entre la rédaction des art. 7 et 41 d'une part, et celle de l'art. 56 d'autre part, a conduit la jurisprudence et la majorité des auteurs à considérer que la nullité d'une société par actions pour vice de constitution est, en droit, de la même nature que celle d'une société commerciale quelconque pour défaut de publicité. La première, comme la seconde, est une nullité d'ordre public, qui peut être invoquée par tout intéressé, et qui n'est susceptible de s'éteindre par aucune confirmation ou ratification. En cela, elle ressemble aux nullités absolues du droit civil. Mais, d'autre part, elle en diffère : 1° en ce qu'elle n'a pas lieu de plein droit; tant qu'elle n'a pas été prononcée judiciairement, la société continue à produire tous ses effets légaux; 2^ en ce que, depuis la loi de 1893, elle s'éteint par la réparation du vice de constitution et par la prescription de dix ans. De là, on est obligé de conclure que c'est une nullité ^ui generis.
500. — Il faut préciser quels sont ces intéressés à l'égard desquels la société est nulle aux termes des art. 7 et 41 , autrement dit, qui ont qualité pour agir en nullité. D'après la doctrine générale, ce sont tous ceux qui ont un intérêt juridique (et non simplement matériel) à faire annuler la société, c'est-à-dire : !« les associés eux-mêmes; 2^ les ayants cause de la société ; 3» les ayants cause (spécialement les créanciers personnels) des associés.
On se rappelle que nous avons proposé un système d'interprétation différent, lorsqu'il 's'agissait de la nullité pour défaut de publicité. Le mot intéressés, d'après nous, désigne ceux dans l'intérêt desquels la loi a posé certaines règles; dans le cas actuel, les règles de constitution. Si elles ont été violées, ceux-là seuls dans fintérêt desquels elles avaient été prescrites ont qualité pour en faire appliquer la sanction, pour demander la nullité de la société. Parmi les intéressés, sont évidemment compris :
1» Tous les associés; non seulement les actionnaires, mais aussi, dans le cas d'une commandite, le gérant, bien que le vice de constitution soit imputable à sa faute (Gass. i22 nov. 1869, D. 70. 1. 23) ;
2° Les ayants cause de la société, créanciers et débiteurs. En général, comme on l'a fait observer plus haut (n» 264), la nullité, envisagée en elle-même, ne saurait leur procurer aucun avantage. Cependant les créanciers sociaux la demandent souvent, en tant que mesure préalable à l'exercice, soit contre les membres du conseil de surveillance, soit contre les fondateurs et les premiers administrateurs, des actions en responsabilité prévues par les art. 8 et 42; en effet, par suite d'une
1 Grenoble, 28 déc. 18'/1, D. 72. 2. 206. jj
DES SOr.IKTKS PAK ACTIONS 30:5
conception bizarre lio la loi, ces actions sont subsidiaires à la nullité (V. infra\
Mais il nous est impossible de reeomiaîlre la (pialité (rinléressés aux créanciers personnels, soit du iiérant, soit des actionnaires. Nous avons admis précédemment que les créanciers personnels des associés on nom peuvent agir en nullité pour défaut de [)ul)li('ilé, parce (ju'il s'agit alors de la sanction de formalités sans l(>s(|U(>lles la société n'a pu se constituer avec un patrimoine propre, indo(>endant de celui des associés. Mais actuellement il s'agit de la sanction des régies sur la constitution des sociétés par actions. Ces règles ont été inspirées par l'intérêt des associés eux-mêmes et des tiers qui entreront en relation avec la société, mais non des créanciers que peuvent avoir les associés individuellement. Les ayants cause doivent toujours subir les conséquences des actes par lesquels leur débiteur dispose de sa fortune (sauf le cas de frau«le'. Les biens que ce débiteur apporterait à une société régulièrement constituée leur échapperaient définitivement. Comment concevoir qu'ils puissent méconnaître une pareille aliénation, grâce au vice qui affecte la constitution d'une société avec laquelle ils n'ont aucun rapport juridique? Nous croyons que la jurisprudence et la doctrine ont fait fausse route, en attribuant systématiquement les mêmes effets à deux institutions, la nullité pour défaut de publicité et la nullité pour constitution irrégulière, qui répondent à des besoins différents et qui, logiquement, com portent des conséquences à certains égards divergentes.
501. — Quel que soit le demandeur, l'action en nullité doit être formée contre les représentants légaux de la société, devant le tribunal de commerce du siège social. Si ce tribunal constate le vice de constitution, il ne peut refuser de prononcer la nullité.
En ce qui concerne l'effet de la chose jugée sur une pareille demande , il suffit de se référer à ce qui en a été dit précédemment, à propos de la nullité pour défaut de publicité (n° 208).
502. — c. Effets de la nullité. — Lorsque la nullité est prononcée par jugement, quels en sont les effets dans les rapports soit des associés entre eux, soit des associés avec les tiers, soit des tiers entre eux?
\" Rapports des associés entre eux. — Si la société n'a pas encore commencé à fonctionner, rien de plus simple : les associés refuseront d'exécuter le contrat et, s'ils ont déjà versé leurs mises, se les feront rembourser.
Mais la société peut avoir fait déjà un plus ou moins grand nombre d'opérations, qui ont entraîné des bénéfices ou des pertes. Alors il est indispensable de procéder à une liquidation et à un partage de l'actif social; le jugement de nullité contiendra nomination d'un liquidateur.
Sur quelles bases les droits de chaque associé devront-ils être déterminés? On a proposé autrefois d'appliquer les règles admises en cas de liquidation d'une société de fait (sans existence légale): on ferait abstraction des statuts, et la part de chacun dans les bénéfices ou les perles
serait toujours proportionnelle à la valeur de son apport, suivant l'art. 1853 G. civ. Mais, d'après l'opinion dominante \ la situation respective des associés doit être réglée par application des clauses statutaires. En effet, si la société n'a pu se constituer valablement, c'est à cause de l'inobservation de certaines dispositions légales destinées à protéger l'épargne publique contre les entreprises des financiers malhonnêtes, mais en dehors du droit commun des contrats. Le pacte social, en lui-même, n'a rien que de licite; il n'y a donc pas de raison pour méconnaître la force obligatoire des conventions. Ainsi, au point de vue des rapports entre associés, la nullité n'a pas d'effet rétroactif; elle équivaut à une dissolution anticipée de la société. On sait que, dans le cas de nullité pour défaut de publicité, cette solution a toujours été admise par la jurisprudence {supra, n^ 265). Sous l'empire de la loi de 1856, elle fut étendue à la nullité des commandites par actions constituées contrairement à cette loi. Le législateur de 1867, en reproduisant la formule employée par la loi de 1856, a vraisemblablement entendu la consacrer. La pratique est fixée en ce sens (Gass. 15 janv. 1889, D. 90. 1. 471, et 15 avr. 1892, D. 93. 1. 13).
503. — 2^ Rapports des associés avec les tiers. — Si, en général, la nullité, étant d'ordre public, produit ses effets erga omnes, l'art. 7, 2*^ al., apporte cependant une exception à ce principe, en décidant qu'elle a ne peut être opposée aux tiers par les associés ». Ge texte concerne la commandite par actions. On a omis de formuler de nouveau cette restriction dans l'art. 41, pour la société anonyme. Elle doit néanmoins être appliquée , de l'aveu unanime , les travaux préparatoires ne laissant place à aucun doute sur la pensée du législateur "^
Lorsque les associés sont en conflit avec les créanciers sociaux, la loi ne leur permet pas de se soustraire aux obligations qu'impliquait, à leur charge, l'existence de la société annulée. Il est possible, sans doute, que les actionnaires aient ignoré le vice de constitution imputable au gérant ou aux fondateurs; mais ils doivent subir les conséquences de la faute commise par leurs mandataires. D'autre part, la règle en question peut être invoquée par les tiers, même lorsqu'ils ont connu l'irrégularité (Gass. 25 fév. 1885, D. 85. 1. 404). Ainsi les tiers ont le choix, dans leurs rapports avec les associés, de réputer la société valable ou de la considérer comme n'ayant jamais existé. S'ils optent pour le premier parti, les associés ne peuvent, en cas de cessation de paiements de la société, les empêcher de la faire déclarer en faillite.
Mais cette disposition ne confère pas aux créanciers sociaux le droit d'obliger la société.à continuer ses opérations; la nullité, une fois prononcée, produit tous ses ell'ets pour l'avenir.
504. — 3" Rapports des tiers entre eux. — Les tiers sont fondés ^ dans leurs rapports avec d'autres tiers , à invoquer les effets de la nullité.
< Lyon-Caen et Renault, t. 2, n- 78G ; Tiialler, n° 485; Artiiuys, n» 384. 2 Cette règle est également formulée par l'art. 56, 3« al., en vue du cas de nullité pour défaut de publicité.
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Celte règle, incontestable eu ellc-iiicme, reooit-elle son application au cas de conllit eutre les créanciers sociaux et les créanciers personnels des associés? La doctrine généralement admise reconnaît à ces derniers le droit d'invoquer la nullité comme dans le cas où la société est annulable pour dotant de publicité), par conséquent, de venir en concours avec les créanciers sociaux sur la part de leur débiteur dans le fonds social, et d'empêcher, le cas échéant, la mise en faillite de la société '. Si on observe que les règles de constitution n'ont pas été prescrites en considération des créanciers personnels, il ne parait ni rationnel, ni équitable de leur sacrifier ainsi l'intérêt légitime des créanciers sociaux. Nous avons essayé (n^^ 503) de démontrer que les créanciers personnels ne sont pas au nombre des intéressés qui ont un droit propre à invo(|uer la nullité. Ils pourraient, sans doute, l'invoquer du chef de leur débiteur par voie d'action oblique (art. IIGG G. civ.); mais, en ce cas, ils sont exposés aux mêmes exceptions que le débiteur lui-même; par conséquent, les créanciers sociaux, se fondant sur le deuxième alinéa de l'art. 7, ont le droit d'éca^rter les conséquences de la nullité et de se payer avant eux sur le patrimoine social, qui est leur gage exclusif pourvu, d'ailleurs, que la société ait été régulièrement publiée^).
505. — D. Comment la nullité peut être couverte. — Sous la loi de 1807, qui ne renfermait aucune disposition relative à cette question, on devait décider, d'une part, que la nullité pouvait être invoquée même après la disparition du vice dont la constitution de la société avait été entachée; d'autre part, que l'action en nullité (comme dans le cas d'omission des formalités de publicité) n'était susceptible de s'éteindre par aucune prescription, ('et état do choses présentait de graves inconvoiiionts. Une société ([ui fonctionnait depuis longtemps dans des conditions régulières pouvait, par suite de la découverte d'un vice originel, se trouver brusquement obligée d'arrêter ses opérations, au grand dommage des actionnaires; l'action en nullité était souvent un procédé de chantage à l'égard des administrateurs que certains agents d'afï'aircs employaient avec succès. Pour remédier à ces abus, la loi de 1893 a édicté deux dispositions qui ont été ajoutées à l'art. 8.
506. — i" L'action en nullité de la société n'est plus recevable, lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister. Ainsi, la réparation de l'irrégularité a pour effet de couvrir la nullité. Si, par exemple, les souscriptions ou les versements voulus n'avaient pas eu lieu, il suffirait do compléter la souscription du capital ou d'effectuer les versements obligatoires sur les actions insuffisamment libérées, avant que la demande en nullité fût formée, pour rendre cette demande irrecevable. lie même, l'omission de la déclaration notariée que devaient faire les fondateurs est définitivement réparée, du jour où xette déclaration est dressée par les soins des administrateurs.
• En ce sens, Ca^s., 17 mai 1870 précité; Lyon-Caen et Renault, l. 2, n" 78G; Ahthuys,
2 Telle est l'opinion de M. Thai.leh (w '/iH;; mais il n'en fournit aucune explication.
Précis de lroit ccMMEnciAL. 2 0
Il y a même un cas particulier, dans lequel l'action en nullité cesse d'être recevable quelques jours avant que le vice soit réparé : c'est celui où la réparation de ce vice exige une décision de l'assemblée générale des actionnaires (relative, par exemple, à l'approbation des apports et des avantages). Dans ce cas, il était à craindre que certains intéressés, mis en éveil par la convocation adressée aux actionnaires (avec indication de l'ordre du jour de la réunion), ne se hâtassent d'introduire une demande en nullité, avant que la délibération fût prise. Il convenait donc de suspendre l'exercice de cette action dès le jour de la convocation ; c'est ce que décide le quatrième alinéa de l'art. 8 complété. Si la décision de l'assemblée répare l'irrégularité, la nullité est définitivement couverte; dans le cas contraire, rien ne s'oppose plus à ce qu'elle soit invoquée.
507. — 2" (c Les actions en nullité contre les actes constitutifs de sociétés sont prescrites par dix ans » (art. 8, 5® al.). Le point de départ de cette prescription, dans le silence de la loi, doit être fixé au jour où l'action a pris naissance, c'est-à-dire à la date à laquelle la société, quoique irrégulièrement constituée, a commencé ses opérations.
Cette prescription a la même durée que celle de l'art. 1304 G. civ. relative à l'action en nullité ou en rescision des conventions faites par des incapables ou entachées d'un vice du consentement. Cependant, réserve faite de cette coïncidence, il n'y a rien de commun entre ces deux prescriptions. L'art. 1304, en effet, repose sur une présomption de confirmation tacite; idée absolument étrangère à la disposition de la loi de 1893 , car une société constituée contrairement à des règles d'ordre public ne saurait devenir valable par l'effet d'une confirmation. Cette disposition s'explique simplement par les inconvénients qu'il y aurait à remettre en question, après un laps de temps aussi long, la validité d'une société.
Les deux règles précédentes, énoncées dans le titre relatif aux commandites par actions (art. 8), s'étendent aux sociétés anonymes, en vertu d'un troisième alinéa ajouté à l'art. 12 par la loi de 1893.
508. — Il reste à déterminer dans quelle mesure elles sont applicables aux sociétés coastituées sous l'empire de la loi de 1867, avant celle de 1893.
Quant à la prescription de fart. 8, le dernier alinéa de cet article porte : « Cette prescription ne pourra toutefois être opposée avant l'expiration des dix années qui suivront la promulgation de la présente loi. » Ce texte serait inexplicable, si la prescription en question ne s'appliquait pas même aux sociétés créées avant la loi de 1893. C'est, du reste, ce qui ressort du troisième alinéa de l'art. 7 (dispositions transitoires) de cette loi : a Les dispositions de l'art. 8 et celles de l'art. 42 s'appliquent aux sociétés déjà constituées sous l'empire de la loi de 1867. »
D'autre part, le quatrième alinéa du même art. 7 est ainsi conçu : « Dans les mêmes sociétés,, l'action en nullité résultant des art. 7 et 41
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ne sera plus recevable, si les causos de nullité ont cessé d'exister avr ujoment de la présente loi. d Ainsi, dansco cas, la nullité dont la société était atteinte se trouve couverte par le fait môme de la promulgation de la loi '.
Les inconvénients de la léjrislation antérieure justifient am[)lement ■ ette double déroiïation apportée par la loi de ISH.'} au principe de la non-rétroactivité art. il C. civ. ).
509. - Question subsidiaire. — Une société irrégulièreiuent constituée peut fonctionner pendant longtemps avant qu'on en demande la nullité. L'ne fois la nullité prononcée, quel sera lesort des négociations dont les actions de cette société auront fait l'objet antérieurement? seront -elles aussi réputées nulles?
La question comporte, d'après nous, une distinction entre deux caté- -ories d'h) potbèses.
I' Cas. — La situation illégale de la société est apparente aux yeux du public, soit que les titres d'actions en portent la trace (par exemple, dans le cas où ils n'ont pas été libérés dans la proportion voulue), soit que la société n'ait pas été constituée, même en fait (par exemple, il n'a pas été fait de déclaration notariée). — Dans ces conditions, tous ceux lui participent à des négociations d'actions ne peuvent ignorer qu'ils ^ntrevienncnt à la loi; ils sont même passibles de pénalités, dans les circonstances spécialement prévues par l'art. 14. Il y a donc lieu d'appliquer à ces opérations la nullité absolue qui frappe toutes les conventions •ontraires à Tordre public (art. (> G. civ.).
-2" Caj. — La société a été constituée en fait, et la teneur des titres ne révèle pas l'irrégularité qui, par conséquent, reste inconnue du ablic. Les négociations d'actions doivent-elles être annulées? — L'affirjitive a été soutenue. Toute nullité ayant un effet rétroactif, ne faut-il ' ts considérer la société et les actions par elle émises comme n'ayant lUiais existé, d'où il résulte que la vente de ces titres est nulle pour défaut d'objet (art. IGOl C civ.)? En raisonnant ainsi, on oublie que, Vins les rapports entre associés, la nullité de la société n'a pas d'effet 'troactif (sw/»Y/, n'^ .'iOo), et que les actions n'en confèrent pas moins leurs porteurs des droits sur le capital et sur les bénéfices de la société, li doit être liquidée conformément à ses statuts; toute action représente donc un droit certain, et peut même avoir une grande valeur. D'autre part, les négociations d'actions d'une société constituée en fait, on le verra plus loin, n'ont pas un caractère délictueux lorsque les parties sont de bonne foi. La nullité de ces contrats ne peut donc être prononcée en vertu des dispositions de la loi de ISOT.
M.'iis il re5l<* à examiner si, abstraction faite de cette loi, les principes du droit commun ne permettent pas à l'acheteur d'obtenir la nnllité ou la résolution contre son vendeur^. L'erreur relative à la validité
' Mais si, avant cette promulgation, une demande en nullité avait été formée, le tribunal eût été obligé de reconnaître "le droit acquis au demandeur.
- La question, posée sur ce teiTain de droit commun, ae présente sous le môme aspect pour les négociations et pour les cessions opérées suivant le droit civil.
de la société ne saurait être considérée comme une erreur portant sur la substance de la chose vendue et donnant lieu à l'application de l'art. 1110 G. civ. Mais l'acheteur paraît fondé à agir en garantie pour \ice caché de la chose vendue et à demander, soit la résolution du contrat, soit une diminution du prix. Toutefois le succès de cette action est subordonné à la réunion, très difficile en fait, de plusieurs conditions : 1° il faut que le vice allégué, c'est-à-dire la nullité, ait causé à l'acheteur un préjudice: or, très souvent, la dépréciation des actions, dont souffre l'acheteur, sera due au mauvais état des affaires sociales qui tient à des causes indépendantes de la nullité et qui existait déjà avant qu'elle fût demandée; 2» l'acheteur doit prouver que, s'il avait connu ce vice lors de la négociation, il n'aurait pas acheté les actions ou n'en aurait donné qu'un prix moindre; 3^ il doit agir dans un l)ref délai après la vente (art. 1648 G. civ. ^). Dans ces conditions, on comprend aisément que de pareilles actions aient toujours été repoussées par les tribunaux (Gass. 3 et 29 juin 1885, D. 86. 1. 25; 9 nov. 1892, D. 93. 1. 73). Si la jurisprudence s'y était montrée plus favorable, les recours ouverts aux acheteurs, par suite d'une nullité de société prononcée peut-être plusieurs années après les négociations, contre leurs vendeurs et les agents de change ou coulissiers ayant servi d'intermédiaires, auraient jeté une grande perturbation dans les affaires de bourse et compromis la sécurité du marché financier.
510. — B. Responsabilité civile^ ou pécuniaire, et, dans certains cas, pénale, des personnes déterminées par la loi. — Les
règles sur la constitution des sociétés par actions sont sanctionnées, indépendamment de la nullité , par des responsabilités pénales et civiles , que la loi impose à des personnes déterminées.
511. — I. Sanctions pénales^. — La loi de 1867 considère comme des délits correctionnels un certain nombre d'actes illicites qui peuvent être commis à l'occasion, soit de la constitution, soit du fonctionnement des sociétés par actions. Cette matière est traitée, en ce qui concerne la commandite par actions, par les articles 13 à 16, dont les dispositions sont déclarées applicables à la société anonyme par l'art. 45.
La loi distingue deux catégories de délits , dont la gravité est différente. Les uns sont punis d'une amende de 500 à 10000 francs; les autres entraînent les pénalités ^de l'escroquerie (art. 405 G. pén., emprisonnement d'un à cinq ans et amende de 50 à 3.000 francs).
Parmi ces délits, nous ne signalons actuellement que ceux qui se rattachent à la constitution des sociétés.
* En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 787; Lyon-Caen, note au S. 84. 1. 49; Thali.er , n« 618, et Revue critique, 1883 , p. 319 et suiv. ; Arthuvs, n° 485.
2 Le mot civile est employé ici par antillièsc hjiénale. Il faut se garder d'une équivoque : les obligations qui pèsent de ce chef sur les personnes déterminées par la loi n'en sont pas moins de nature commerciale.
3 Nous nous bornerons à des indications sommaires sur le système répressif institué par la loi de 1867.
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Sont coiii|>ris dans la |>i\Mniùre catégorie :
V" D'après Tari. 13, h" al., a rémission d'actions ou de coupons d'actions d'une société constituée contrairement aux prescriptions des art. l'"*", "1 et 3 » : c'est-à-dire le fait, non d'ouvrir la souscription, mais de délivrer aux souscripteurs les titres définitirs d'actions. La peine est encourue par (|uicon(|ue délivre ces titres au nom de la société, b^lle ne frappe pas ceux qui émettraient des actions, soit avant l'approbation lies aj)ports et avantaires, soit avant la nomination du conseil de surveillance dans la Commandite, des administrateurs et des commissaires dans la société anonyme: car ces règles de constitution ne résultent pas des trois premiers articles de la loi.
'l'' D'après l'art. 13, 2« al., le fait, de la part du gérant d'une commandite par actions, de conuîienccr les opérations sociales avant l'entrée en fonctions du conseil de surveillance.
Malgré les termes généraux du renvoi prononcé par Fart. 45, cette disposition n'atteint pas les administrateurs d'une société anonyme qui commenceraient les opérations avant l'entrée en fonctions des commissaires, attendu que les fonctions de ceux-ci ne commencent réellement que trois mois avant la réunion de l'assemblée ordinaire annuelle, par conséquent, plusieurs mois après la constitution définitive de la société. .") " Les négociations d'actions ou de coupons d'actions dont la valeur ou la forme serait contraire aux dispositions des art. l^i", 2 et 3 de la présente loi, ou pour lesquels le versement du quart n'aurait pas été effectué conformément à l'art. 2. Sont punies de la môme peine toute participation à ces négociations et toute publication de la valeur desdites actions art. 14, \^^ et 2« al.).
Cette disposition ne vise pas le cas où des actions de 25 francs sont négociées après versement du quart seulement, alors qu'elles ne devraient l'être qu'après libération totale, la loi de 1893, qui a introduit cette rè^de, n'ayant rien ajouté aux dispositions répressives de la loi de 18G7. On est d'accord pour reconnaître que les délits prévus par la loi de IHGT, en règle générale, sont punissables, alors même que leurs auteurs auraient été de bonne foi (les délits de cette espèce sont appelés, dans la doctrine, délils-contraventions). Mais encore faut-il que la peronne inculpée ait commis une négligence; on ne peut infliger une peine à celui qui n'a aucune faute à se reprocher. Par conséquent, dans le cas où la société constituée en fait a toutes les apparences d'une société valable et où les titres ne portent aucune trace de l'irrégularité, ceux qui, de bonne foi, participent aux négociations prévues par l'art. 1 i ne sont pas punissables^
L's faits déterminés par l'art. 15 rentrent dans la seconde catégorie. " Sont punis des peines portées par l'art. 405 G. pén., sans préjudice de l'application de cet article à tous les faits constitutifs du délit d'escroquerie : \" ceux qui, par simulation de souscriptions ou de versements, ou par publication, faite de mauvaise foi, de souscriptions ou de versements qui n'existent pas, ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou tenté d'obtenir des souscriptions ou des versements; 2" ceux
qui, pour provoquer des souscriptions ou des versements, ont, de mauvaise foi., publié les noms des personnes désignées, contrairement à la vérité, comme étant ou devant être attachées à la société à un titre quelconque )).
La loi a considéré ces faits comme beaucoup plus graves que les précédents, parce qu'ils sont commis dans le but de tromper le public et qu'ils impliquent nécessairement, chez leurs auteurs, une intention frauduleuse.
D'après l'art. 16, l'art. 463 G. pén. (c'est-à-dire la théorie des circonstances atténuantes) est applicable à tous les délits.
512. — II. Responsabilités civiles ou pécuniaires. — En règle générale, quiconque coopère à la fondation d'une société par actions dans des conditions contraires à la loi commet un acte illicite, qui engage sa responsabilité envers tous ceux auxquels l'irrégularité commise est susceptible de causer préjudice (art. 13<S2 G. civ.).
Deux catégories de personnes peuvent subir un préjudice : les associés et les créanciers sociaux. Les actionnaires sont lésés dans deux cas : 1° lorsque la nullité de la société est prononcée, alors qu'elle était en pleine prospérité, et qu'ils se voient ainsi privés des bénéfices que leur aurait procurés la continuation de l'entreprise (ils se plaignent alors d'un lucrnm cessans^ ; 2» lorsque, par suite du vice originel (par exemple, l'insuffisance des souscriptions ou des versements), les affaires de la société ont périclité et que, lors de la liquidation, son actif est insuffisant pour assurer aux actionnaires le remboursement de leurs mises {damnum emergens). Dans ce dernier cas, si la situation de la société est tellement mauvaise qu'elle ne peut acquitter son passif, les créanciers sociaux se trouvent également lésés par le vice de constitution. Mais pour que, de ce chef, la responsabilité de ceux qui ont participé à la constitution irrégulière soit engagée envers les créanciers et les actionnaires, encore faut-il qu'il existe un rapport de cause à effet entre l'irrégularité et le préjudice subi par ces derniers. Gette condition fait défaut, lorsque le mauvais état des affaires sociales tient à des causes différentes, par exemple à des fautes commises dans l'administration ou à des circonstances économiques défavorables.
La loi de 1867 ne faisait aucune allusion à cette responsabilité, qui découle des principes du droit commun. Elle s'était seulement préoccupée du dommage qui peut résulter, pour les associés et pour les tiers, de l'annulation d'une société irrégulièrement constituée. La responsabilité que, dans cette hypothèse, elle fait peser sur les personnes déterminées par ses art. 8 et 42 est subsidiaire à la nullité. On comprend, dès lors, comment des associés ou des tiers peuvent avoir intérêt à faire prononcer la nullité d'une société qui est dissoute et en cours de liquidation, ou qui a été déclarée en faillite. Leur but n'est pas de faire
^ Si la société a émis des parts bénéficiaires, les porteurs de ces titres peuvent aussi subir un préjudice de ce genre , et sont recevables à agir en responsabilité : peu importe , à cet égard, qu'on les considère comme des associés ou comme des créanciers.
.^ÊÀ
rosser les op«»rations sociales, déjà int(MToni|>ii('s, mais de se haseï- sur la nullité pour invoquer les r^irles particulières de responsabiiilé contenues dans les art. 8 et Ml.
Kn présence de ces dispositions, il importe d(^ déterminer : l"Ouelles sont les personnes responsables en cas d'annulation de la société, et quelle est l'étendue de leur responsabilité; '2"' Quelles sont les conditions d'exercice des actions en responsabilité, et comment elles peuvent s'éteindre.
513. - h Qui est responsable. — Soit dans une commandite par actions, soit dans une société anonyme, peuvent être déclarés responsables ceux des associés dont les apports ou les avantages n'ont pas été vérifiés et approuvés conformément à la loi (art. 8, 2" al., et i2, -i*' al. ). Il s'agit uniquement du cas où la nullité provient de l'inobservalion de ces formalités. Le mot « peut )) indique que les juges sont libres, suivant leur appréciation des circonstances, de condamner ces associés ou de les renvoyer indemnes; en un mot, leur responsabilité est purement facnltaiive.
Quant aux autres personnes responsables, il est nécessaire de distinguer entre la commandite et l'anonymat.
514. — a. Commandite par actions. — Dans celte société, les commandités gérants sont toujours responsables, car la constitution de la société est leur œuvre, et toute irrégularité dans cette constitution implique de leur part, sinon un dol, du moins une faute grave. Yis-à-vis des actionnaires, ils répondent du préjudice que leur cause la nullité; vis-à-vis des tiers, leur situation n'est pas aggravée par le fait de cette nullité, puisqu'ils sont, en qualité d'associés en nom, personnellement et solidairement responsables de tout le passif social.
Aux termes de l'art. 8, l^' al. , a les membres du premier conseil de surveillance peuvent être déclarés responsal)les, avec le gérant, du dommage résultant, pour la société ou pour les tiers, de l'annulation de la société ». Aussitôt nommés, ils devaient (art. 6) vérifier l'observation de toutes les règles de constitution. Ils sont donc vraisemblablement en faute pour avoir laissé fonctionner la société, malgré l'irrégularité. Cependant leur responsabilité n'est pas obligatoire, mais facultative, et dépend de l'appréciation du tribunal; leur bonne foi [)Ourrait être [)rise en considération, si l'irrégularité, par suite des manœuvres du gérant, était difficile à découvrir. On remarquera d'ailleurs : J° Qu'il ne s'agit que des membres du premier conseil de surveillance (ceux des conseils subsé(jucnts ne peuvent être tenus de recommencer la vérification); S'' Que leur responsabilité est limitée au dommage résultant de l'annulation de la société (il ne s'agit pas d'une responsabilité personnelle et illimitée des dettes sociales^;.
* A ces deux points de vue, la loi de 1867 s'est montrée moins rigoureuse que la loi antérieure de ^H^Ai, dfiprès laquelle les membres de tout conseil de surveillance pouvaient être déclarés responsables du passif social solidairenient avec les gérants.
515. — b. Société anonyme. — Art. 42, 1^' al., modifié par la loi de 1893 : a Lorsque la nullité de la société ou des actes et délibérations^ a été prononcée aux termes de l'article précédent, les fondateurs auxquels la nullité est imputable et les administrateurs en fonctions au moment oii elle a été encourue sont responsables solidairement envers les tiers et les actionnaires du dommage résultant de cette annulation ».
Deux catégories de personnes sont obligatoirement responsables, aux termes de cette disposition :
516. — 1« Les fondateurs. — En l'absence d'une déposition légale (qui n'eût pas été inutile), on doit, en général, réputer fondateurs, non tous ceux qui ont coopéré à la constitution de la société (une formule aussi large engloberait tous les actionnaires qui ont siégé dans les assemblées constitutives), mais ceux des associés qui ont pris l'initiative de cette constitution, rédigé le projet de statuts, fait des démarches pour lancer l'affaire au point de vue financier, convoqué les actionnaires aux premières assemblées, etc. Il appartient aux juges de déterminer, dans chaque espèce, qui sont les fondateurs. Toutefois ils doivent, d'après nous, sous peine de cassation, observer deux principes : 1^ D'après l'exposé des motifs de la loi du 23 mai 18G3, à l'esprit de laquelle le législateur de 1867 s'est certainement conformé, pour être fondateur, il faut avoir la qualité d'associé: donc, ne pourraient être réputés fondateurs ceux qui n'ont dans la société ni actions, ni parts bénéficiaires (par exemple, des banquiers ou des journalistes qui se seraient bornés à prêter leur concours pour faire de la propagande); 2*^ En revanche, ne peuvent décliner la qualité de fondateurs ceux des associés dont la signature figure au bas de la déclaration notariée prescrite par l'art. 24, puisque, d'après la loi, cette déclaration doit émaner des fondateurs. Mais cette qualité ne doit pas être exclusivement réservée aux signataires de cet acte; il est possible que les vrais initiateurs de l'affaire se soient fait représenter à l'acte par des mandataires, ou se soient dissimulés derrière des prête-noms. Il appartiendrait aux juges de rendre cette précaution vaine et de leur appliquer néanmoins la responsabilité de l'art. 42 (Gass. 10 janv. 1887, S. 87. 1. 374 2).
Les tribunaux sont-ils obligés de déclarer responsables tous ceux auxquels ils reconnaissent la qualité de fondateurs? Ce système, en législation, serait défendable. En admettant que certains fondateurs aient été de bonne foi, la loi pourrait néanmoins présumer leur faute d'une façon absolue et irréfragable, parce que leur devoir était d'exercer sur les actes de leurs collègues, auteurs de l'irrégularité, une étroite
^ II faut faire abstraction des mots « ou des actes et délibérations ». Dans le texte du projet, on avait voulu ainsi faire allusion aux modifications statutaires qui seraient nulles pour défaut de publicité. La matière a été reportée à l'art. 61 de la loi, et c'est par inadvertance que la mention de ces actes a été maintenue dans l'art. 42.
2 Mais la jurisprudence est peut-être allée trop loin, en attribuant la qualité de fondateurs et en imposant la responsabilité de l'art. 42 à de simples comparses, qui s'étaient bornés à assister à la déclaration notariée et à siéger dans les assemblées constitutives,, sans protester contre une irrégularité dont ils avaient connaissance (Cass. 4 juin 18H8, D. 89. 1. 245). V. à cet égard Percerou, Des fondateurs de sociétés anonymes, p. 14 et suiv.
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survcillanoo. Toutefois cotlc iiitorprctalioii rif^ourouse ne paraîl pas eonformo au texte de l'art. 'r2, qui vise a les fondateurs auxquels la nullité est imputable ». Peut-ôtre n'est-elle pas imputable à tous indistiutt.Muent. Les juires ne s'écartent pas de la loi, (^n exonérant de la resi)onsabilite un l'ondaleur de bonne foi, lorsqu'il lui a été impossible de déeouvrir la fraude commise clandestinement par d'autres (Gass. ."lOjanv. 18<>3, 1). !K{. I. ±l'i .
517. — ±' Les administrateurs en fonctions au moment où la nullité a été encourue sont aussi responsables. La nullité étant la conséquence d'un vice de constitution, cette formule ne vise évidemment que les premiers administrateurs, à l'exclusion de ceux qui entrent en fonctions à une époque ultérieure.
Ces premiers administrateurs doivent-ils être toujours déclarés res- [»on>it)ies? D'ap'ès certains auteurs ', il faudrait distinguer selon leur mode de nomination. Le texte s'appli({ue incontestablement aux administrateurs nommés par les statuts; mais il ne vise pas ceux qui sont élus par l'assemblée générale des actionnaires. En effet, leur élection, d'après l'art. :25, est postérieure à l'acte notarié qui constate les sousrriptions et les versements; elle est aussi postérieure à l'approbation des apports et des avantages; c'est le dernier acte de la constitution de la société. Par conséquent, l'irrégularité est forcément antérieure à l'entrée en fonctions de ces administrateurs. On ajoute que ce n'est pas à eux, mais à une assemblée constitutive, que la loi impose l'obligation de vcrifier la sincérité de la déclaration notariée.
La jurisprudence repousse cette interprétation étroite. A l'argument tiré du texte, on répond qu'il ne peut être question d'annuler une société que lorsqu'elle a été déclarée constituée et a commencé ses opérations, par lorgane de ses administrateurs; par conséquent, les premiers administrateurs sont toujours en fonctions au moment où la nullité est encourue. D'autre part, est-il admissible que la loi ait dispensé ces administrateurs de vérifier l'observation des règles légales de constitution, alors qu'ils reçoivent des fondateurs, lors de leur entrée en fonctions, toutes les pièces justificatives et qu'ils sont, bien mieux qu'une assemblée nombreuse et tenue hâtivement, en mesure de contrôler la régularité de ces pièces? S'ils commencent les 0[)érations sociales sans avoir pris cette précaution, ils se rendent coupables d'une faute grave, qui engage nécessairement leur responsabilité, en môme temps que .elle des fondateurs -Gass. 27 janv. 1873,0. 73.1. 331 , et 8 nov. 1886, 1). 87. 1. U K
518. — Les questions qu'il nous reste à examiner sont communes
' Pont, n" 1293 et 129'* ; Vavasseur, n- Hii\.
« En ce sens, Boistel, n* 315; Lvon-Caen et liENAULT, t. 2, n" T.Vi; Akthuvs, n- 391 ; CJfUOLET, note au D. f;9. 2. I'»r>. La loi, ainsi interprétée, est exfn'-mement rigoureuse pour les administrateurs de bonne foi, auxquels il est souvent difficile de découvrir le vice de constitution, habilement dissimulé par les fondateurs. La règle qui rend obligatoire, en tout cas, leur responsabilité solidaire n'est ni équitable, ni favorable à un bon recrutement des conseils d'administration.
aux fondateurs et aux premiers administrateurs. Quelle est l'étendue de leur responsabilité? est-elle divise ou solidaire?
Première question. — Gomment les juges fixeront-ils la somme à laquelle les fondateurs et administrateurs, en cas d'annulation de la société, seront condamnés? — La loi de 1867, dans son art. 42, les déclarait « responsables solidairement eiîvers les tiers, sans préjudice des droits des actionnaires». Vis-à-vis des actionnaires, qui leur avaient donné mandat de constituer la société ou de contrôler la régularité de cette constitution, les fondateurs et administrateurs, de l'aveu unanime^ n'étaient responsables que du préjudice causé à leurs mandants par la nullité de la société, imputable à leur faute. Mais comment fallait-il entendre leur responsabilité solidaire envers les tiers? D'après la jurisprudence, la loi avait voulu les traiter comme des associés en nom collectif, et les rendre indéfiniment et solidairement responsables de toutes les dettes sociales K Cette interprétation n'était pas en harmonie avec le principe de droit commun, d'après lequel la responsabilité encourue par l'auteur d'un fait illicite est limitée à la réparation du dommage que ce fait entraîne pour des tiers : en présence d'une disposition conçue en des termes aussi vagues, comment pouvait-on s'écarter de ce principe? En fait, la rigueur de cette interprétation avait pour résultat d'écarter des conseils d'administration, par la crainte d'une cause de nullité cachée, les personnes dont la fortune et l'honorabilité présentent le plus de garanties. Ces motifs ont déterminé le législateur de 1893 à trancher la question dans un sens opposé à la jurisprudence antérieure : d'après la nouvelle rédaction donnée à l'art. 42, les fondateurs et administrateurs (( sont responsables solidairement envers les tiers et les actionnaires du dommage résultant de l'annulation ».
Ainsi les créanciers sociaux qui invoquent cette responsal)ilité doivent faire la preuve du préjudice que leur a causé la nullité. Ils ne pourront obtenir une condamnation à une somme plus élevée que celle qu'ils auraient trouvée dans la caisse sociale, si la constitution avait été régulière. Leur demande échouera, s'il n'y a pas, entre la nullité de la société et son insolvabilité, de relation de cause à effet (Douai, 6 mars 1900, D. 190L 1. 207). Si, au contraire, les juges constatent que la faillite de la société est la conséquence du vice de constitution, les fondateurs et administrateurs pourront être condamnés à payer tout le passif social (Gass. 23 janv. 1895, D. 95. 1. 173).
Le même principe régit les actions en responsabilité des actionnaires. L'étendue de leurs droits dépendant du préjudice que leur cause la nullité, il n'est pas certain qu'ils obtiendront le remboursement total du prix que leur ont coûté leurs titres : ils seront même déboutés de leur demande, s'ils ont eu connaissance du vice de constitution, et se sont ainsi volontairement exposés au préjudice dont ils se plaignent (Gass. 18 mars 1895, D. 95. 1. 497).
D'après l'art. 7, 3'-' al., de la loi de 1893, les dispositions nouvelles de
1 Cass. 13 mars ']87('), D. 77.-1. /i9.
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l'art. 42 sap|)liqu(Mît mémo aii\ sociolrs ctuistitiiéos sous ItMiipirc de la loi »lo IS07. I^e lô^nslatour n'a pas hésité à leur attribuer un cllVt rétroactif, probaMenuMit parco ^\u"\\ U's a considérées comnn^ iiit(M'|»rélalivos, plutôt que modilicatlNcs, tlii droit antérieur '.
519. — 2'^ queslio)}. — Les fondateurs et les premiers administrateurs sont-ils tenus d'uiu> responsabilité conjointe et divise, ou solidaire? Sous l'empire de la loi de 1807, la question était douteuse, du moins dans les rapports des fondateurs et administrateurs avec les actionnaires. La loi de 1893, parla nouvelle rédaction donnée à l'art. 12, la résout dans le sens de la solidarité. C'est une aggravation du droit commun, d'après lequel les coauteurs d'un délit civil ne sont pas de vrais débiteurs solidaires, mais peuvent seulement, dans le cas où la faute de chacun aurait suffi à déterminer le préjudice total, être condamnés i)} soUdum. Le texte de l'art. i2 paraît bien établir entre les personnes responsables une responsabilité parfaite, comportant toutes les conséquences de la solidarité passive en droit civil. Les actionnaires et les créanciers (ou, en cas de faillite, le syndic qui les représente) peuvent donc poursuivre l'un quelconque des fondateurs ou administrateurs à leur choix et le faire condamner à la réparation totale du préjudice qu'ils ont souffert (Gass. 23 janv. 1895, précité).
Mais, d'après les règles de la solidarité passive, celui qui aura subi cette condamnation pour le tout sera fondé à recourir contre ces codébiteurs : il peut même, dès (ju'ilest poursuivi, les ai)peler en garantie. Il s'agit alors de savoir comment se répartira entre eux le fardeau de la dette. D'après les déclarations du rapporteur de la loi de 18()7 au Corps législatif, la répartition doit être faite proportionnellement à la part que chacun a prise dans la faute. Les juges apprécieront la gravité de la faute de cliacun : s'il leur paraît que tous sont également coupables, la responsabilité sera divisée également par tète. Même dans ce cas, il n'y a pas à tenir compte, comme l'ont fait certains arrêts^, du nombre d'actions que possède chacun ; car il s'agit ici d'une responsabilité délictuelie dérivant non de la qualité d'actionnaire, mais d'un acte illicite '.
520. — En cas de constitution irrégulière, ledouble droit qui appartient aux actionnaires de faire prononcer la nullité de la société et d'invoquer la responsabilité des personnes ci-dessus déterminées est-il un droit social, compris dans le pîitrimoine de la société, ou un droit individuel, que chaque actionnaire peut exercer séparément pour son propre compte? L'examen de cette question doit être ajourne jusqu'au moment où nous établirons (dans la section relative au fonctionnement
' En se fondant sur le caractère interprétatif de ces dispositions, la Cour de cassation a décidé qu'elles pouvaient être appliquées môme au cas où l'action en responsabilité avait été introduite avant la promulgation de la loi de 1893 (17 févr. 180(; , S. 9G. 1. 257). La question est cependant très discutable : V. la note de M. Lyon-C.ven sous cet arrêt.
2 V. Toulouse. %i mars 18S7, D. 87. 2. Zi3, note UmisiLUON. Ln ce sens, Vavasseur, n° K3(i; Ahthuv.s, n' 392.
3 En ce sens, PERf:Er<ou, op. cit., p. 'lO et M.
des sociétés par actions) les principes sur lesquels repose la distinction des actions sociales et des actions individuelles.
Comment s'éteignent les actions en responsabilité
Ces actions se divisent en deux catégories: les unes tendent à la réparation du préjudice causé par la nullité de la société et sont subsidiaires à cette nullité (ce sont les seules que la loi de 1867 eût prévues dans les art. 8 et 42) ; les autres sont fondées sur un dommage causé directement parle vice de constitution envisagé en lui- même, et leur existence est indépendante du sort de la société. La loi de 1867 ne faisait aucune allusion aux actions qui découlent du principe contenu dans l'art. 1382 G. civ. : il en est question, on va le voir, dans une disposition qui a été introduite par la loi de 1893.
Quel est, relativement à ces diverses actions, l'effet de Textinction de la nullité dont la société était entachée? — Toutes les fois que la nullité est couverte, soit par la réparation de Tirrégularité, soit par la prescription de dix ans, aucun préjudice ne pouvant plus être causé par cette nullité, l'action subsidiaire des art. 8 et 42 est définitivement éteinte.
522. — En est-il de même de Vaclion en réparation du dommage causé par Virrégulariié elle-même? Cette question a été prévue, du moins pour le cas où cette irrégularité disparaît après coup, par la loi de 1893. La deuxième phrase du 3^ al. de l'art. 8, complété par cette loi, est ainsi conçue : ce L'action en responsabilité pour les faits dont la nullité résultait cesse également d'être recevable lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d'exister, et, en outre, que trois ans se sont écoulés depuis le jour où la nullité était encourue. » M. Glausel de Goussergues, dans son rapport à la Ghambre des députés, a ainsi justifié cette disposition : « Il ne faut pas que les fondateurs qui ont commis la faute de constituer une société nulle puissent du jour au lendemain, par un acte habile de résipiscence, s'affranchir des conséquences de leur faute ». Leur responsabilité est donc maintenue pendant un délai de trois ans, à partir de la constitution irrégulière de la société. Si la réparation du vice originel n'intervient que plus de trois ans après la constitution, la responsabilité s'éteint au moment où la nullité est ainsi couverte. Dans le cas contraire, cette responsabilité subsiste jusqu'à l'expiration du délai de trois ans.
Telle est la règle applicable depuis la mise en vigueur de la loi de 1893. Quant aux sociétés irrégulièrement constituées sous la législation antérieure, et dans lesquelles le vice a été réparé avant la promulgation de cette loi, de sorte que la nullité est couverte d'après le ¥ al. de l'art. 7, dispositions transitoires (V. supra, n" 508), la responsabilité en question subsiste également pendant trois ans à partir de cette promulgation (même art. 7, 5" al.).
523. — La loi ne s'est pas prononcée sur l'hypothèse dans laquelle la nullité de la société est couverte par l'accomplissement de la prescription décennale (art. 8, r> al.). Par conséquent, si le dommage causé
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par le vice de constitution subsiste nialgro roxiinclion de la nullité, cette extinction par relVot de la prescription n'exerce aucune intluence sur l'action tendant i\ la réparation de ce dommage : la durée de cette action dépend du droit commun.
Il reste i\ déterminer quelle est, d'après les principes généraux, la prescription applicable à cette action. Il nous parait certain (lue c'est la prescri[)tion trentenaire ^art. 2:202 C. civ. M.
Cependant, d'après certaines opinions, l'action en responsabilité serait susceptible de s'éteindre par un laps de temps i)lus court.
D'une part, on a proposé de lui ap[iliquer l'art. Ci C corn., de sorte qu'elle ne pourrait être exercée (jue pendant cinq ans après la dissolution delà société (ou la publicité donnée à cette dissolution ^). Celle doctrine repose sur une confusion: la prescription quinquennale de l'art. ()i concerne les obligations des associés envers les tiers, résultant des opérations sociales, et non les responsabilités qui sont engendrées par des actes illicites (Cass. 6 mars 189,*], D. 94. 1. 89, note Boistel).
D'autre part, on a cru devoir faire état en cotte matière du principe d'après lequel l'action civile de la personne lésée par un délit ne peut durer plus longtemps que l'action publique tendant il la répression de ce délit 'art. 2 G. instr.crim.) ; en vertu de ce principe, les actions en responsabilité se prescriraient par trois ans.
On remarquera d'abord que la question se pose seulement dans le cas où il a été commis un délit correctionnel lors de la constitution de la société: or, l'inobservation de certaines règles de constitution (par exemple, celles relatives à la vérification des apports et avantages) n'implique aucun délit. Même si on envisage les cas dans lesquels il y a li.'u à répression pénale, d'après les art. 13, 14et 15 de la loi, l'art. 2 C. instr. crim. est, selon nous, inapplicable, parce que l'action en responsabilité dont il s'agita pour objet la réparation du dommage causé par le vice de constitution et que la constitution irrégulière d'une société n'est jamais, en elle-même, un fait délictueux: ce caractère n'appartient, aux termes de la loi , qu'à certains faits qui peuvent être commis à l'occasion de cette constitution ftels qu'une émission d'actions dans les conditions prévues par l'art. 13). Le demandeur à l'action n'est donc pas obligé, pour justifier sa prétention, de fournir la preuve d'un fait délictueux, dont la répression, passé le délai de trois ans, ne serait plus possible. La jurisprudence, après quelques hésitations, s'est ralliée à cette manière de voir ((^ass. 0 mars 1893, précité».
Notre conclusion est que les actions dont il s'agit, hormis le cas de réparation du vice prévu par le 3'= al. de l'art. 8 complété en 1893, ne s'éteignent que par la prescription trentenaire.
* En ce sens, Lvo.v-Cakn et Rf-Naui-T, t. 2, n" J-Of). î Vavasseur , n* 7^îi quoler.
i5*8. — l^es formalités de publicité et de leurs sanctions.
524. — Indépendamment de la publication de la notice, prescrite par la loi du 30 janvier 1907, dont il a été parlé plus haut, les sociétés par actions doivent observer certaines règles de publicité prescrites par la loi de 1867.
Ce ne sont point là, à proprement parler, des règles de constitution : car c'est seulement après la constitution définitive de la société que les formalités de publicité doivent être remplies. Néanmoins, comme elles suivent de très près cette constitution, il paraît logique de les examiner avant d'étudier le fonctionnement de la société.
Pour les sociétés par actions, la loi prescrit deux sortes de formalités de publicité: les unes principales et originaires, les autres accessoires et permanentes.
525. — A. Formalités originaires et essentielles. — Ce sont les deux formalités qui sont imposées, comme on Ta vu plus haut, aux sociétés par intérêts; on les retrouve ici avec quelques modifications.
l'*" formalité (art. 55): le dépôt d'un exemplaire des statuts, s'ils sont sous seing privé, d'une expédition s'ils sont notariés, dans les greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce du siège social. A cet acte doivent être annexées: « 1° une expédition de l'acte notarié constatant la souscription du capital social et le versement du quart; 2° une copie certifiée des délibérations prises par l'assemblée générale dans les cas prévus par les art. 4 et 24. — En outre, lorsque la société est anonyme, on doit annexer à l'acte constitutif la liste nominative, dûment certifiée, des souscripteurs, contenant les nom, qualités, demeure et le nombre d'actions de chacun d'eux ». Il est utile aux tiers de connaître findividualité des souscripteurs, afin de prendre des renseignements sur leur solvabilité et de pouvoir, au besoin, exercer contre eux une action directe en versement du montant de leurs actions. Cette utilité est évidemment la même, que la société soit anonyme ou en commandite par actions. On ne s'explique donc pas que la loi ait prescrit le dépôt de cette liste seulement dans le cas d'une société anoinyme.
Otte première formalité, en ce qui concerne les sociétés par actions \ (;st réellement et incontestablement une formalité de publicité; car aux termes de l'art. 03, 1^' al., « toute personne a le droit de prendre communication (les pièces déposées aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce, ou même de s'en faire délivrer, à ses frais» expédition ou (extrait par le greffier ou par le notaire détenteur de la minute. »
526. '1'' Formalité : rinxertion d'un extrait des statuts et des pièces annexées dans un joiD'nal cïannonces légcdes (art. 50, l'-' al.).
' V. ce qui ;i été dit à ce sujet, l'elativement aux sociél('-s par intérêts, sous le n° 25G.
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' L-i <\MMii r>t -.i-iM-, si l'îicto est sous sein!4 privé, par les adininislra- •urs Mil lo j^^MMiit ; s'il est auth(M>titjui', par le notaire.
Les éiionciations i[\io tloit rriirmiuM- ici cxlrait sont celles cpii ont té préoéiltMiiuiont in<liqnèes pour \o cas où il s'afiissaildes sociétés par mtéréts art. .*>" et .'iS ) ; ce ipii a été dit des conunanditaires s'aj>pli(ine ici aux actionnaires i V. ^upra , n" ^.'iSV l*our une société anoiiynie, Texlrail doit, en outre, inditpier la (piotilé à pi'élever sur les liénélices pour Composer le tonds de réserve art. oS, il^ al.).
527. — Si la société a [)lusieurs maisons de commerce situées dans divers arrondissements, les deux formalités rloiveut être remplies dans
!ia«Min de ces arrondissements, ainsi .[iril a été expliqué, supra,
528. Le délai dans le([uel ces dispositions doivent être observées -t d'un mois à partir de la constitution de la société (art. 5^5 et 56). lieu que la loi ait employé la même formule pour les sociétés par utérèls et pour les sociétés par actions, le point de départ du délai
n'est pas le même. Eu effet, ces dernières sociétés, à la différence des premières, ne sont pas constituées par le seul fait de la rédaction des statuts ; leur constitution est subordonnée à la réunion de toutes les conditions prescrites par la loi de 1807. Le délai d'un mois ne court
!oiic que du jour où la dernière de ces conditions, dans l'ordre chronoloi:ique, aura été accomplie; pratiquement, de la réunion de la dernière
i-<t'nd»l<''e constitutive.
529. — B. Formalités permanentes. - 1» Les pièces déposées ioivent être afiicbées d'une manière apparente dans les bureaux de la
-ociété art. 03, o*" al. ). Ln outre, toute personne peut exiger qu'il lui -oit délivré au siège de la société une copie certifiée des statuts, moyennant payement d'une somme (jui ne pourra excéder un franc
2«*aL}.
'1*^ Dans tous les actes, factures, annonces, publications et auti'es documents iMq)rimés ou autograpbiés, émanés des sociétés anonymes ou en commandite par actions, la dénomination sociale doit toujours
•tre précédée ou suivie immédiatement de ces mots écrits lisiblement •Ml toutes lettres: Société anonyme, ou Société en comman<lite par
I étions, et de renonciation du montant du capital social (art. ()4, l*'" al.). Une sanction pénale particulière est encourue en cas de contravention à ces dispositions; c'est une amende de ;)() à l(>0() francs (art. 64, 3'^ al.;.
Ces dispositions sont généralement considérées comme insuffisantes. Il serait utile de faire connaître, tant ({ue la société fonctionne, non seuîement son capital, mais la partie qui çn a été versée et celle qu'il reste à appeler. D'autre part, le capital peut être entamé par des pertes qtic la société a subies ou par des dépenses qu'fîllc a faites avant de commencera réaliser des bénéfices; les tiers n'en sont pas prévenus.
Si on voulait combler cette lacune, il faudrait obliger les sociétés à publier leurs bilans annuels*.
530. — Sanctions. — Il y en a de deux sortes. Une première sanction découle du droit commun. Les gérants de la coriimandite par actions ou les administrateurs de la société anonyme qui omettraient de remplir les formalités de publicité prescrites par la loi assumeraient une responsabilité envers quiconque souffrirait un préjudice, par suite de celte omission.
En outre, la nullité de la société serait encourue, aux termes de l'art. 56, 3<^ al. Mais il est certain, étant donnée la place que cette disposition occupe dans la loi, que la nullité ne peut résulter que de l'inaccomplissement, dans le délai légal, de l'une ou l'autre des formalités originaires prescrites par les art. 55 et 56. L'inobservation des formalités de publicité permanentes instituées par les art. 63 et 64 n'aurait pas cette grave conséquence.
Quant aux principes qui régissent cette nullité, il suffit de se référer aux explications données plus baut (n»^ 70 à 76) au sujet de la nullité des sociétés par intérêts pour défaut de publicité. Ce qui a été dit des commanditaires doit s'appliquer également aux actionnaires.
Cette nullité ne peut avoir aucune influence sur le sort des négociations ou cessions d'actions qui ont eu lieu avant qu'elle soit prononcée; il est impossible de considérer ces opérations comme ayant un caractère illicite.
531. — Publicité des modifications statutaires. — Dans les sociétés par actions, comme dans les sociétés par intérêts, tout acte qui, pendant le fonctionnement de la société, modifie les statuts doit, d'après le droit commun (art. 1866 G. civ.), être rédigé par écrit et, d'après l'art. 61, loi de 1867, être déposé dans les greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce du siège social.
Quoique l'art. 61 renvoie, en termes généraux, aux formalités des art. 55 et 56, la publication d'un extrait de l'acte modificatif par insertion dans un journal d'annonces légales n'est obligatoire, d'après l'opinion générale, que dans le cas où la modification porte sur l'une des clauses qui intéressent les tiers et qui ont dû, à l'origine, être publiées de cette façon.
Ces formalités doivent être remplies dans le délai d'un mois.
Les sanctions légales consistent: 1° dans l'impossibilité, pour les associés, d'opposer aux tiers les modifications statutaires qui n'auraient
1 Dans plusieurs pays, tels que la Belgique, l'Allemagne, l'Italie, cette publication est obligatoire. V. pourtant à cet égard les observations de M. Lkouzon- Leduc, op. cit., p. 8. — Les auteurs du projet de 1903 ont pensé qu'une large publicité serait toujours, pour le public, la meilleure des garanties. Aussi le projet donne- 1- il aux formalités de publicité une grande extension. Le Bulletin annexe au Journal officiel, dès à présent créé, en exécution de l'art. 3 de la loi du 30 janv. 1907, par décret du 27 février 1907, jouerait en cette matière un rôle très important. Les formalités actuellement en vigueur seraient maintenues, et à divers égards, complétées.
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pas èlo publiées; â"* dans Iji rosponsal)ilité encourue [>ar le gérant, ou par le> .uluiinislrateursi en fonctions au moment où est intervenu l'acte modilieatif. Sur ces divers points, V. supra, n"' :i(>:2 et 320.
SECTION 111
FONe.TION.NEMKNT DES SOCIÉTÉS PAR ACTIONS.
532. — La loi ayant donné à la société en commandite par actions et à la société anonyme une organisation toute diflerente, il est indispensable de les étudier séparément dans leur fonctionnement. Nous envisagtM'ons d'abord les sociétés anonymes, parce (pi'elles sont les plus puissantes, les plus nombreuses, et surtout parce qu'elles soulèvent, en droit, les questions les plus graves.
I. — Fonctionnement de la société anonyme
533. — Toute société anonyme doit être pourvue de trois organes: un ou plusieurs administrateurs, un ou plusieurs commissaires de surveillance, une assemblée générale des actionnaires.
Les administrateurs sont chargés de diriger les affaires sociales; les connnissaires exercent un pouvoir de contrôle; les assemblées générales se réunissent dans diverses circonstances, pour prendre les décisions les plus importantes. L'autorité suprême réside dans l'assemblée générale, par l'organe de laquelle s'exprime la volonté du corps social, de la personne morale qu'est la société. Les administrateurs et les commissaires n'agissent qu'en qualité de mandataires de la collectivité.
Cette matière sera divisée en six paragraphes:
1® Des administrateurs et directeurs de sociétés anonymes;
2» Des assemblées générales d'actionnaires ;
3° Du contrôle de l'administration; des commissaires de surveillance; des droits de communication de ces commissaires et des actionnaires individuellement; du rôle de l'assemblée ordinaire annuelle; du cas où il est disti'ibué un dividende fictif;
4« Des modifications statutaires; du pouvoir modificateur de l'assemblée générale extraordinaire et de ses limites ;
S** De l'augmentation du capital social et de la création d'actions de priorité; de la rédurtion du ca[)ital;
0" Des actions judiciaires intentées par des actionnaires ou par des tiers contre les administrateurs et les commissaires (actions sociales et actions individuelles; ;
7« Des émissions d'obligations; des droits respectifs de la société et dp ses obligataires.
§ 1*'. — Des adiiiinistrateiirs et directeurs.
534. — Voici les divers points qui seront examinés successivement: i" Comment l'administration de la société est organisée; 2» Comment le mandat des administrateurs prend fin;
PnÉCIS T>E DROIT COMMERCIAL. 21
3" Du rôle et des pouvoirs des administrateurs ; 4-" Peuvent-ils déléguer leurs pouvoirs? De Tadministrateur délégué et du directeur ;
5° Des obligations particulières que la loi leur impose ; 6^ De leur responsabilité.
535. — A. Organisation de Padministration. — D'après Fart. -It, loi de 1867, les sociétés anonymes sont administrées par un ou plusieurs mandataires. Leur nombre est fixé librement par les statuts. Il pourrait n'y avoir qu'un seul administrateur ou directeur (peu importe la qualification employée).
Le plus souvent, les statuts organisent un conseil d'administration. Ils déterminent le nombre des membres de ce conseil , qui n'est pas toujours fixe. Il peut être dit, par exemple, que le conseil se composera de sept membres au plus, de cinq au moins.
Le conseil d'administration, une fois constitué, choisit son président. Il peut aussi le révoquer.
Le mandat des administrateurs peut être gratuit ou salarié (art. 22). Cette dernière hypothèse est la plus fréquente. La rémunération peut consister, soit en un traitement annuel, soit en jetons de présence (en ce cas, elle dépend du nombre des réunions du conseil et de la présence effective de chaque administrateur à ces réunions). Elle peut aussi être aléatoire; il est alloué aux administrateurs un tantième sur les bénéfices nets de l'entreprise. Enfin, on combine souvent ces deux modes de rémunération.
536. — En principe, les administrateurs sont élus par l'assemblée générale des actionnaires ; c'est une assemblée constitutive qui procède à la nomination des premiers administrateurs (art. 25, i*''' al.). Mais ils peuvent aussi être désignés par les statuts, soit sous réserve de la ratification de l'assemblée, soit, grâce à une clause formelle en ce sens, d'une façon définitive* [supra, iV 459). Même dans ce dernier cas, ils tiennent leurs pouvoirs des actionnaires, chacun de ceux-ci ayant, par k fait de sa souscription, adhéré à la clause statutaire en question^.
537. — A la différence du Gode de 1807, la loi de 1867 a restreint la liberté du choix de l'assemblée, en exigeant que les administrateurs soient (( pris parmi les associés » (art. 22, 1er al.), pour préciser davantage, parmi les actionnaires^. On veut que l'intérêt personnel des administrateurs soit une garantie de leur zèle dans l'accomplissement de leurs fonctions. La clause statutaire qui permettrait de choisir les admi-
' Les fondateurs peuvent donc s'assurer la direction des affaires sociales , du moins pour les trois premièros années. Si la loi s'y était opposée, elle aurait entravé la fondation d'un grand nombre de sociétés.
2 Malhonieusement, la loi n'a pas pris les précautions voulues pour assurer que les souscripteurs auront toujours connaissance de cette clause , au moment où ils s'engagent.
3 Nous considérons les porteurs de parts bénéficiaires comme des associés. Mais il est certain que la loi n'a voulu, par ce mot dissociés , désigner que les actionnaires, puisqu'elle parlv ensuite du nombre d'actions que doit avoir chaque administrateur.
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nistr.iteurs on dehors «le la société sérail mille et eiitraincriiit la nullité lie la société (^art. il eornltiiié avec l'art, "l"!.
Cette régie, qu'on a souvent critiquée, n'est pas l)ien gênante, car il appartient aux statuts de déterminer le nombre d'actions dont chaque administrateur devra être propriétaire [art. :2(), J*^"" al.) '. Il pourrait être stipulé (pi'une seule action suffira. Tel est le minimum di^s exigences de la loi. Cette clause devrait donc être sous-entciulue, dans le cas où les statuts n'auraient pas prévu la (jue^tion-.
Les actions dont les administrateurs doivent être propriétaires, aux termes du IV al. de Tarf. r2(>, « sont nominatives, inaliénables, fi'jippées d'un timbre iudi(iuant Tinaliénabilité et déposées dans la caisse sociale ». Le but de cette disposition est d'assurer que les administrateurs conserveront , pendant toute la durée de leurs fonctions , Tintérêt qu'ils doivent avoir dans l'entn^prise, et aussi (d'après la disposition du deuxième alinéa qui sera expliquée plus loin) de rendre effective la responsabilité qu'ils peuvent encourir vis-à-vis de la société.
Il existe une certaine analogie entre cette prescription légale et celle de l'art. 3, .^^ al. (rédaction de 1893), relative aux actions d'apport. Cependant plusieurs ditl'érences les séparent, l" Les actions des administrateurs, devant être déposées dans la caisse sociale, auront été préalablement détachées de la souche, tandis que les actions d'apport doivent y rester attachées; 4° les actions des administrateurs sont inaliénables, car ils doivent conserver leur intérêt dans la société; le actions d'apport peuvent être aliénées ; il est seulement interdit de les négocier; 3» les actions des administrateurs doivent resternominatives ; pour les actions d'apport, il est indifférent qu'elles soient nominatives ou au porteur, du moment qu'elles restent attachées à la souche; 4° la société a un droit de gage sur les actions des administrateurs, dans le cas où leur responsabilité est engagée envers elle. Le but de l'art. 3, 3« al. , n'est j)as de donner à la société une garantie vis-à-vis des fondateurs auxquels sont attribuées les actions d'apport; en admettant que ceux-ci deviennent ses débiteurs, elle n'est fondée à exercer sur ces actions, ni un privilège, ni même un droit de rétention.
Les actions que les administrateurs déposent dans la caisse sociale pourraient être des actions d'apport, car nous avons admis (n<* 4G8) la possibilité de donner en gage ces actions, même pendant les deux ans qui suivent la constitution de la société.
Les statuts pourraient autoriser les administrateurs à fournir en dépôt des actions du jouissance. A défaut d'une clause en ce sens, la
ï D'après la loi da Zi inai 1803, les administrateurs devaient être propriétaires, par paats (•gales , d'actions représentant au moins un vingtième du capital social. Cette disposition trop ri(,'onreuse a été heureusement abandonnée par la loi de IBW.
2 On a soutenu (jue, dans ce cas, la lacune des statuts devrait êtie comblée par une délibération de l'assemblée générale ^Tmai.i.eh, n- Ci-'j'Z), et même que, si elle ne l'était pas, les administrateurs, en commençant les opérations sociales, commettraient une faute qui engagerait leur responsabilité (Pont, n- 1tJ2^>). Cette opinion, que n'autorise aucun texte, nous parait inadmissible. V., en ce sens, Lvon-Caen et Renault, t. 2, n" Hin bis. Ctomp. Arthuys, n^ .y*2.
question serait très douteuse, ces actions n'ayant pas autant de valeur que les actions non amorties ^
Si certains administrateurs entraient en fonctions sans avoir fait le dépôt exigé par les statuts, tous pourraient être considérés comme étant en faute. Mais cette irrégularité n'aurait pour conséquence ni la nullité de la société, ni la nullité des opérations faites en son nom par les administrateurs.
538. — La loi n'exige aucune autre condition pour être administrateur. Notamment, il n'est pas nécessaire d'avoir les droits de citoyen français. Une femme, un failli, un étranger peuvent être administrateurs d'une société anonyme française.
Certaines professions sont incompatibles avec les fonctions d'administrateur de société: par exemple, celles de notaire, de militaires de tout grade et, d'après la jurisprudence de certains barreaux, d'avocats. La nomination comme administrateurs de personnes comprises dans ces catégories n'en serait pas moins valable, car il ne s'agit pas ici d'incapacités légales '^
539. — B. Comment les fonctions des administrateurs prennent fin. — Il est désirable qu'une société ne puisse continuer à êlre adnninistrée par des mandataires dont les vues ne seraient pas conformes aux intentions de la majorité des actionnaires. L'autorité suprême, on l'a déjà dit, appartient à la collectivité sociale : la loi devait lui donner les moyens de l'exercer. Dans ce but, deux règles ont été édictées.
i'' Le mandat des administrateurs est essentiellement temporaire (art. i22, 1''" al.i. Sa durée ne peut, en règle générale, excéder six ans fart. 25, 2'^ al.). Mais les statuts peuvent lui assigner une durée plus courte. Souvent ils organisent un renouvellement partiel du conseil d'administration ; par exemple, tous les deux ou trois ans, la moitié des membres de ce conseil est remplacée. En tout cas, les administrateurs sortants sont rééligibles, à moins de stipulation contraire (art. 25^ 2*^ al.).
Dans le cas où les premiers administrateurs ont été nommés définitivement par les statuts, leurs fonctions ne peuvent durer plus de trois ans (art. 25, 3*' al.). Les actionnaires ne les ayant pas choisis spontanément, la loi a cru devoir les soumettre au renouvellement dans un. délai plus court.
^ En ce sens, Thalleh, A propos des actions de jouissance . Journ. des soc, l'JdG, p. 'i93.
- Une personne morale, particulièrement une société anonyme, possédant le nombre d'actions voulu dans une autre société anonyme, pourrait -elle en être nommée administrateur? Quoique M. Wahl Tait soutenu (Journ. des soc, 1905, p. 289 et suiv.), cela nous parait imposirible parce que les actionnaires choisissent les administrateurs en considération des services que, grâce à leurs qualités personnelles, ils peuvent rendre à la société : les qualités inhérentes à la personne humaine ne peuvent se rencontrer ciiez un être idéal, une pure abstraction. Il est bien, vrai que, dans ce cas, le mandat d'administrer serait exeicé par les représentants ou organes de la personne morale élue. Mais, pendant la durée du mandat, ces représentants pourront être changés : il en résulterait que les véritables administrateurs ne seraient plus les individus qui auraient été choisis par l'assemblée générale des actionnaires.
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Les statuts sora'uMit nuls, ou vertu de l'art, il , s'ils altrihuaieiU au tnarulat des administrateurs unt* duroe plus Ionique (jue la loi ne le permet '.
540. 2" Avant l'expiration du temps pour le({uel ils ont été nommés, les aduiiuistrateurs peuvent être révoqués par l'asseinhlée générale des actionnaires -art. ±1, l" al.). Dès ([ue cette assemhléc leur si,t:nilîe qu'ils ont perdu sa contiance, leurs pouvoirs doivent cesser.
La mise en pratique de la révocation se heurte à une grave difficulté. Kn principe, une assemblée générale ne peut délibérer valablement que sur les questions qui ont été inscrites à son ordre du jour, tel (ju'il est fixé dans les convocations. Or il appartient aux administrateurs de lancer les convocations et de fixer l'ordre du jour. Le seul cas dans le([uel on puisse prévoir (jne la (juestiou de révocation des administrateurs y sera indiquée, est celui dune convocation faite d'urgence par Jes commissaires de surveillance, conformément à l'art. 33 (hypothèse très rare dans la pratique). La faculté de révocation serait donc presque illusoire, si la jurisprudence n'admettait, avec raison, que cette question, bien que ne figurant pas à l'ordre du jour, peut être soumise à un vote de l'assemblée, lorsque des incidents imprévus se produisent, que des faits graves sont révélés au cours de la réunion (par exemple, des malversations des administrateurs), et qu'il y a, pour la société, un intérêt pressant à révoquer des mandataires indignes de sa confiance Cass. 15 juin. 1S95, D. 96. 1. 31 1.
La révocabilité ad nuUwi des administrateurs est de l'essence de la société anonyme. Elle s'applique même aux administrateurs nommés définitivement par les statuts. Toute clause contraire dans les statuts entraînerait la nullité de la société (art. Ai).
L'assemblée générale, en révoquant les administrateurs, use d'un droit absolu. Ceux-ci ne peuvent donc, à raison du préjudice que leur cause cette décision, réclamer des dommages-intérêts à la société (Cass. 28 juin. 1S()8, D. ()H. 1. iij >. Il est même défendu de stipuler, soit dans les statuts, soit en dehors, que, dans le cas de révocation injustifiée, une indciunité pourra leur être allouée par les tribunaux (Paris, 17 mars 1893, IJ. 93. -1. 309 1. Les motifs qui inspirent la décision de l'assemblée générale échappent nécessairement au contrôle de l'autorité judiciaire. La faculté de révocation étant d'ordre public, toute convention qui aurait pour effet de paralyser ou de restreindre l'exercice de ce droit serait réputée nulle "^.
541. — De leur côté, les administrateurs peuvent renoncer à leur mandat, mais sous les réserves (j n'impose le droit commun (art. 2007 C. civ. .. Leur démission n'a d'effet qu'après avoir été notifiée àfassem-
' En ce sens, Hoiipin, t. 2, p. 11 , note 1. En sens contraire, Lvon-Caen et Renault, t. 2, n- SU.
2 Cette révocabilité des administrateurs, telle que l'entend la jurisprudence, est particulièrement rigoureuse. Le droit, pour un propriétaire de navire, de con;5édior le capitaine est aussi d'ordro public : et pourtant la loi ne s'oppose pas h la validité de la convention qui attribue une indemnité au capitaine, en cas de congédiement injus-tifié (art. 21S G. corn.).
blée générale, et si elle intervient dans des conditions préjudiciables aux intérêts de la société, ils encourent une condamnation à des dommages-intérêts ^
542. — En outre, les fonctions des administrateurs peuvent cesser par suite de Tun des événements qui mettent fin à tout mandat, tels que leur décès, leur interdiction, leur faillite ou déconfiture fart. 2003 G. civ.).
543. — G. Comment Tadministration est exercée et quels sont les pouvoirs des administrateurs. — Les administrateurs ont qualité pour représenter la société dans tous les actes juridiques et devant les tribunaux. A la différence des gérants des sociétés en nom collectif et en commandite, ils agissent uniquement en tant que mandataires, et non pour leur compte personnel; ils obligent la société, sans s'obliger eux-mêmes. Les opérations commerciales qu'ils font au nom de la société ne leur impriment pas la qualité de commerçants. Si la faillite de la société survient, elle n'entraîne pas leur faillite personnelle. Dans le cas où ils commettraient les actes qui, de la part d'un commerçant failli, constituent le crime de banqueroute frauduleuse ou le délit de banqueroute simple, ils ne seraient pas punissables de ce chef, car les faillis seuls peuvent être banqueroutiers (art. 585 et 586 G. com.)'^.
La société n'est obligée par les actes de ses administrateurs qu'autant que ceux-ci ont agi dans la limite de leurs pouvoirs, ou que l'acte fait par eux au delà de celte limite a été ratifié par l'assemblée générale des actionnaires.
L'étendue des pouvoirs des administrateurs, à défaut de clause précise dans les statuts, soulève les mêmes questions qui ont été examinées {suprà, n» 278.) pour les gérants des sociétés par intérêts. Souvent les statuts leur défendent de faire certaines opérations, particulièrement importantes ou dangereuses, sans s'être munis d'une autorisation préalable de l'assemblée générale. Les rectrictions ainsi apportées aux pouvoirs des administrateurs sont toujours opposables aux tiers, pourvu que la clause statutaire en question ait été publiée dans l'extrait.
544. — En vertu d'une clause statutaire de style (qui pourrait être sous-entendue, grâce aux usages constants), lorsqu'il y a plusieurs administrateurs, chacun d'eux ne peut pas, isolément, agir au nom de la société (par dérogation à l'art. 1857 G. civ.). Toutes les décisions relatives aux aiï'aires sociales doivent être prises en conseil d'administration. G'est le seul mode de gestion conciliable avec les intérêts d'une
^ La personnalité des administrateurs d'un anonymat ayant une grande importance aux yeux du public, il conviendrait d'obliger les sociétés à publier toute nomination, révocation ou démission d'administrateurs. Le projet de 1903 renferme une disposition en ce sons.
- Cela est peu zationnel , car la culpabilité des administrateurs , en pareil cas , est aussi grande que celle d'un commerrant, et le danger par les tiers est d'autant plus considérable que la société est plus importante. Aussi le projet de IDOM contient- il une disposition qui rendrait applicables aux administrateurs les peines de la banqueroute frauduleuse.
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grande entreprise, dans laquelle il est indispensable d'assurer Tunité de direition.
La loi n'a pas dolerminc les roiidilions dans lesquelles doit délibérer le eonseil d'atiministralion. Il appartient donc aux statuts de régler cette question, de dire <H>nibien il devra y avoir de membres présents et quelle sera la majorit-' nécessaire pour qu'une décision soit prise valablement.
A défaut de clause sur ce [)oinl, la simple majorité des adniinistrateurs présents suffirait-elle? Nous croyons que la majorité des administrateurs en fonctions serait indispensable ; cai* on ne peut supposer que les actionnaires aient conféré le pouvoir d'agir à un nombre dérisoire d'administrateurs, en vue du cas où les autres s'abstiendraient d'assister aux réunions du conseil '.
545. — 1). Les administrateurs peuvent-ils déléguer leurs pouvoirs? De l'administrateur délégué. Du directeur. — En droit (ommun, tout mandataire peut se substituer un tiers dans l'exer- • ice de son mandat, sauf à répondre entièrement de ce substitué envers son mandant i^art. 11194 G. civ.,. Mais le mandat des administrateurs d'une société anonyme doit être réputé essentiellement personnel à ceux qui en ont été investis, car on les a choisis à raison de leur honorabilité, de leur intelligence, de leur expérience des affaires. Il n'est donc pas permis à un administrateur de se faire représenter au conseil, d'une façon soit permanente, soit même accidentelle, par un délégué de son choix.
Ce n'est pas une pareille délégation que vise le 2*^ al. de l'art. 22, mais bien celle qui peut être faite par la collectivité des administrateurs, par le conseil tout entier. Gomme il ne peut siéger en permanence, il faut bien, dans une grande société, qu'un individu soit chargé de veiller journellement à tous les détails de l'administration, de donner des signatures, de diriger le personnel, de régler un grand nombre de questions secondaires qui se posent à l'improviste. Habituellement, un. des administrateurs est choisi par le conseil pour remplir cette fonction. On l'appelle, tantôt adminislrateur-délégïié , tantôt directeur. Dans tous les cas, l'étendue de ses pouvoirs dépend des termes de la délégation qui lui a été donnée. Qu'ils soient plus ou moins larges, ce n'est jamais qu'un agent d'exécution, subordonné au conseil d'administration, rpii conserve la haute main sur la direction des affaires.
Le cons(Ml peut déléguer ainsi n'importe lequel de ses membres, tous étant égaicmcnt investis de la confiance des actionnaires. On applique alors la règle (résultant a contrario de l'art. VMH G. civ.) d'après laquelle, en cas de délégation faite ù une personne désignée par le uiaudant, les déléguants ne répondent pas des fautes personnelles de leur délégué.
1 Eq ce sen-, Il oi: l'is . n* H12; Ahthuy.s, n- oVi. Ce n'est pa.s résoudre la question que de l'abandonner, comme le font d'autres auteurs (Tmaixuh, n' f353; Lyon-Cakn et Rknault, t. 2, n' 81S), à l'arliitraire des tribunaux.
546. — Eli 1867, la commission du Corps législatif, qui regrettait de n'avoir pu obtenir du Gouvernement qu'on donnât aux actionnaires la faculté de choisir les administrateurs en dehors de la société, fit introduire la disposition du ^^ al. de l'art. 22, qui prévoit la substitution aux administrateurs d'un mandataire étranger au conseil d'administration et même à la société. C'était, dans la pensée de la commission, le moyen de permettre qu'on fit intervenir dans la gestion des affaires sociales un individu sans fortune, ne pouvant faire aucun apport, mais dont les connaissances techniques seraient utiles au succès de l'entreprise. Toutefois, aux termes du texte, cette délégation n'est possible qu'autant qu'elle a été autorisée d'avance parles statuts; et, en ce cas, les administrateurs, contrairement au droit commun, répondent de leur délégué comme d'eux- mêmes ^ La rigueur de cette disposition a été, dans la pratique, un obstacle à son application.
547. — Certaines sociétés anonymes (surtout des compagnies d'assurances) ont, d'après leurs statuts, une organisation différente de celle qui a été envisagée jusqu'à présent. A leur tête est placé un directeur ou directeur général {on emploie aussi les dénominations d'agent général, de secrétaire général) ^ qui tient directement ses pouvoirs de la société, et auquel on confie l'initiative de toutes les opérations sociales. Il a donc des pouvoirs propres ; c'est lui qui représente la société dans tous les actes et procès. Le conseil d'administration existe néanmoins, mais ses attributions sont considérablement réduites ; il n'est plus qu'un corps consultatif appelé à exercer une surveillance sur la direction. Cette organisation n'a rien de contraire à la loi.
548. — Le directeur d'une société anonyme, soit qu'il ait été nommé directement par l'assemblée générale ou par les statuts, soit qu'il tienne ses pouvoirs d'une délégation du conseil d'administration, est au nombre des mandataires de la société que prévoit l'art. 22. H y a lieu de lui appliquer toutes les dispositions de cet article et de l'art. 25; notamment, il ne peut être nommé pour une période plus longue que celle qui est déterminée par l'art. 2o ; il est essentiellement révocable, et, quels que soient les motifs de sa révocation, il ne saurait prétendre à des dommages-intérêts contre la société (Gass. 30 nov. 1878, D. 78. \. 314; Paris, 13 déc. 1883, D. 85. 2. 8).
549. — La faculté de délégation, pour les mandataires de la société anonyme, est renfermée dans les limites fixées par l'art. 22, 2'' al. Par conséquent, le directeur ou l'administrateur-délégué ne peut, à son tour, se substituer un délégué; le tiers qui serait ainsi subdélégué n'aurait pas qualité pour représenter la société (Cass. 22 mai 1896, D. 97. 1. 30).
1 Celte disposition est applicable même au cas , non expressément prévu par le texte , où le substitué serait un actionnaire ne faisant pas partie du conseil d'administration : car la seule délégation normale est celle qui est faite à un administrateur.
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550. — Il ne faut pas confondre avec le directeur prévu à l'art. 22, les directeurs tecfniiques qui , dans certaines sociétés, sont choisis par les administrateurs pour diriger, soit l'exploitation dans son ensemble, soit certains services ou élahlissements ^directeur de telle usine, directeur de l'exploitation, directeur du personnel, etc.). Ce ne sont pas des mandataires chargés de traiter avec les tiers au nom de la société \ mais des employés d'un ordre supérieur. Le contrat qui les lie à la société est un louage de services, non un mandat. Par conséquent, les dispositions des art. ±1, :i5 et :>(> ne leur sont pas applicables. Il en résulte notamment qu'ils peuvent, en cas de congédiement, demander des dommages-intérêts à la société conformément à l'art. 1780 G. civ. (Cass. !"■ déc. \H\)'l, D. !KÎ. I. KJi}. Mais, s'ils n'ont pas qualité pour traiter au nom de la société, ils peuvent néanmoins, étant ses préposés, engager sa responsabilité par leurs actes illicites (art. 1384 G. civ.).
551. — E. De quelques obligations particulières imposées par la loi aux administrateurs. — Il s'agit de certaines obligations ou prohibitions éditées par les art. 34, 36, 37 et 40, loi de 18()7.
I" Art. 34). Les administrateurs doivent dresser, à la fin de chaque semestre ^, un état sommaire de la situatio7i active et passive de la société, qui est mis à la disposition des commissaires de surveillance sans préjudice de l'inventaire et du bilan qui sont obligatoires après chaque exercice annuel, pour les sociétés anonymes comme pour tous les commerçants .
552. — 2^ (Art. 36). Les administrateurs doivent faire chaque année, sur les bénéfices nets, un prélèvement d'un vingtième au moins, qui est afYecté à la formation d'un fonds de réserve. G'est la réserve légale de o 0/0.
La constitution d'une réserve purement facultative dans les autres sociétés a été imposée par la loi aux sociétés anonymes, à cause de l'absence de toute responsabilité personnelle. G'est une précaution nécessaire en faveur des créanciers sociaux, car il faut prévoir le cas où la société, après une période de prospérité, subirait des pertes extraordinaires. La réserve est alors pour les créanciers une garantie supplémentaire, indépendamment du capital.
Les statuts ne peuvent dispenser les administrateurs de faire le prélèvement de 5 0/0. Mais ils pourraient fixer un tantième plus élevé.
Ge tantième est calculé sur les bénéfices nets, c'est-à-dire sur les produits de l'entreprise, défalcation faite des frais généraux. Dans le cas où les statuts attribuent, à toute éventualité, un intérêt fixe aux actionnaires, cet intérêt doit être compris dans les frais généraux qui sont déduits des bénéfices^.
' Ils ne pourraient la représenter dans un acte, exceplionnellement, qu'en veilu d'une procuralion des administrateurs.
2 Plus exactement, à la fin du premier semestre de chaque exorcice. Après le deuxième semestre, on fait l'inventaire.
3 Cela n'est conlesté que par les auteurs qui considèrent comme illicite la clause d'inlérêt fi.\e. V. .fupm, n* VyT).
Lorsque la réserve atteint le dixième du capital social (ou la proportion plus élevée fixée par les statuts), le prélèvement cesse d'être obligatoire (art. 36, 2^ al.). Si, plus tard, la réserve est entamée par des pertes, il faudra recommencer à opérer des prélèvements.
La sanction de cette prescription (non indiquée par la loi de 1867) consiste dans la responsabilité des administrateurs en vers les tiers lésés. En outre, les dividendes mis en distribution sans que le prélèvement obligatoire ait été opéré seraient, dans la mesure de ce prélèvement, des dividendes fictifs, auxquels s'appliqueraient les dispositions de l'art. 10 {V. infra).
. Outre la réserve légale, les statuts peuvent prescrire la formation de réserves spéciales, par exemple dans le but de permettre la distribution aux actionnaires d'un dividende, mêm.e après des années qui n'auront pas de bénéfices.
553. — 3*^ (Art. 37). En cas de perte des trois quarts du capital social, les administrateurs doivent convoquer l'assemblée générale des actionnaires pour statuer sur cette question : Faut-il prononcer la dissolution immédiate de la société? Cette hypothèse sera examinée dans la section IV, relative à la dissolution.
554. — 4" L'art. 40 touche à la question de savoir dans quelle mesure il est permis aux administrateurs de conclure des opérations entre eux-mêmes et la société qu'ils représentent. En règle générale, de pareilles opérations, faites par le gérant d'une société quelconque, sont licites et valables, sous réserve de la responsabilité qui incomberait à ce gérant, dans le cas où elles seraient préjudiciables à la société [supra, n» 281). Ces contrats ont semblé particulièrement dangereux pour les anonymats, dont les intérêts pourraient être systématiquement sacrifiés aux intérêts personnels de leurs administrateurs, à l'insu des actionnaires, dont le contrôle est généralement plus nominal que réel.
Cependant le législateur de 1867 s'est montré moins rigoureux que celui de 1863, qui avait interdit aux administrateurs toute opération, indistinctinctement , avec la société. L'art. 40 leur défend seulement de prendre ou de conserver^ un intérêt direct ou indirect, dans des entreprises ou 'marchés passés avec elle. Ces mots désignent les contrats, toujours très importants, dont l'exécution suppose des prestations successives pendant un laps de temps plus ou moins long ( par exemple, un emprunt remboursable par annuités, un marché de fournitures, une entreprise de construction, une police d'assurance) : ce sont ceux dans la pratique desquels la fraude aurait pu le plus facilement se glisser.
Ne sont pas défendus les contrats d'exécution instantanée, tels que des escomptes d'effets de commerce, des ventes de marchandises ou de
1 Par conséquent, l'actionnaire qui est lié à la société par un marché ou une entreprise, s'il est nommé administrateur, ne doit pas accepter ce mandat, à moins d'avoir obtenu de l'assemblée générale l'autorisation spéciale prévue par l'art. 40.
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matériel sVxôculanl en une seule fois, ele. (Douai, 41 mars ISÎM), D. 1901. -2. 304). En outre, d'après la diseussion de la loi au Corps législatif, les marchés de gré à gré sont seuls compris dans la prohibition, à l'oxclusion de ceux qui se formenl par voie* (radjiidicalion publique. la liberté des enchj^res et la concurrence évitant alors tout danger '.
Il n'est même pas permis ;i un administrateur de prendre ou de conserver, dans des marchés ou entreprises faits avec la société, un intérêt indirect. C'est au juge d'apprécier dans quel cas, sans être partie au contrat, l'administrateur y aurait un intérêt indirect (par exemple, à raison d'une association ou d'un lien de parenté existant entre lui et la contrepartie de la société).
La prohibition peut être levée par une autorisation préalable émanant de l'assemblée générale des actionnaires (art. 40, l^"" al.). En ce cas, il devra être rendu, chaque année, à l'assemblée générale, un compte >pécial de l'exécution du marché par elle autorisé (2^ al.).
La sani-fion de cette prohibition consiste d'abord, incontestablement, dans la responsabilité de l'administrateur contrevenant envers la société lésée le préjudice devrait être établi). Faut-il admettre, en outre, la nullité du marché ? Il est conforme au droit commun de prononcer la nullité d'un contrat pour incapacité de l'une des parties, au profit seulement de celle dans l'intérêt de laquelle cette incapacité est édictée (V. l'art. 1500 C. civ.). Mais, pour que ce principe soit appliqué au cas présent, il faut : 1« Que l'administrateur ait été partie au marché (s'il était seulement intéressé dans le marché conclu par un tiers, celui-ci ne pourrait être privé du bénéfice de son contrat par suite d'une disposition qui ne concerne que l'administration intérieure de la société) ; 2" Que le marché soit postérieur à son entrée en fonctions. S'il remontait à une date antérieure , sa validité originaire ne pourrait être altérée, e.i post facto, par le fait d'une contravention à l'art. 40^.
l\ De la responsabilité des administrateurs \ — Si
on écarte le cas, déjà examiné supra , n«^513 etsuiv., où la responsabilité des premiers administrateurs est engagée à raison de la constitution régulière de la société, la règle générale sur leur responsabilité pendant le fonctionnement de la société est posée, en ces termes assez vagues, par
1 Lvon-Caen et Renault, t. 2, n* 821.
- Cette disposition ne suffît pas pour protf'ger les sociétés ;inonymcs contre le danger de voir leurs intérêts sacrifiés à ceux do leurs adnninistrateurs. Souvent les ressources d'une société sont, dans une large mesure, employées par les administrateurs à lu souscription et à l'achat d'actions dans une autre entreprise Cune filiole). Les deux sociétés étant dirig<!es par des conseils d'administration de composition identique ou presque, leurs intérêts et leurs patrimoines, en fait , sont confondus. Que l'une des entreprises périclite , et les actionnaires de l'autre sont englobés dans un désas'.re qui tient à des opérations toutes différentes de celles aux(|uelles ils avaient entendu alT-cter leurs capitaux. L'histoire financière de ces trente; dernières années en fournit de trop nombreux exemples (l'affaire du Comptoir d'escompte et de la Société des métaux, parmi tant d'autres). La loi pourrait- elle obvier à ce danger? I>a question mériterait d'être étudiée : nous ne pou%ons l'aborder ici.
3 Ce qui va être dit de la responsabilité des administrateurs s'iHend à tous ceux qui. sous une dénomination quelconque, gèrent les affaires de la société (notamment aux directeurs;.
l'art. M : « Les administrateurs sont responsables, conformément aux règles du droit commun, individuellement ou solidairement, suivant les cas, envers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions de' la présente loi, soit des fautes qu'ils auraient commises dans leur gestion... »
Les administrateurs sont chargés d'un mandat qu'ils doivent remplir avec la diligence d'un bon père de famille, selon le droit commun. Toute faute commise par eux engage leur responsabilité, d'une façon moins rigoureuse cependant, si leur mandat est gratuit, que dans l'hypothèse habituelle où il est salarié (art. 1992 C. civ.).
556. — Il y a lieu de distinguer, parmi les faits générateurs de responsabilité à la charge des administrateurs, d'une part, les fautes purement contractuelles et, d'autre part, les délits ou quasi-délits. Les obligations découlant de cette dernière source peuvent lier les administrateurs coupables, non seulement envers la société, mais aussi envers les tiers (et, à plus forte raison, envers les actionnaires individuellement). Or, il y a délit ou quasi-délit :
1° Lorsque les administrateurs contreviennent aux dispositions impératives ou prohibitives de laloi. Les fraudes de toute nature sont comprises sous ce premier chef : par exemple, les majorations introduites dans les inventaires, les déclarations mensongères faites dans les rapports présentés aux assemblées générales ; les tiers qui , sur la foi de ces documents, ont fait crédit à la société ou ont acheté des titres émis par elle (actions, obligations, etc.), sont fondés à poursuivre les administrateurs en dommages-intérêts.
2» En cas de contravention aux statuts. On s'écarte du droit commun, en faisant rentrer ces contraventions dans la catégorie des délits civils: car, en général, nul ne peut se plaindre de la violation d'un contrat auquel il n'a pas été partie. Mais l'acte constitutif d'une société par actions , spécialement d'une société anonyme , est une sorte de loi constitutionnelle que la personne morale s'est donnée à elle-même et sur l'observation de laquelle les tiers sont autorisés à compter, puisqu'elle a été portée à leur connaissance et que souvent ils contractent en se fiant aux dispositions qu'elle renferme. Ainsi admet-on généralement que toute contravention aux statuts a le caractère d'un acte illicite, par lequel la responsabilité des administrateurs est engagée même envers les tiers qui peuvent souffrir un dommage '.
Au contraire, lorsque les administrateurs commettent unesimple faute de gestion, ils n'en sont responsables que \is-a-vis de leur mandant, qui est la société tout entière, personne morale. A raison de pareilles fautes, les tiers, étrangers au mandat en question, n'ont pas contre eux d'action directe. Ils pourraient, du chef de la société leur débitrice, exercer contre ces administrateurs l'action niandati (art. 1160 G. civ.);
' Comp. Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 824 et 824 bis ; AinHUVs, n» nhH.
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mais celte action oblique se heurterait à toutes les exceptions qui soûl opposables à l:i société elle-nièine.
557. — Ouanl à l'étendue de la responsabilité des administrateurs, la t'oniuile de l'art. U, d'après laquelle ils sont a responsables, conformément au droit commun , indivitluellement ou solidairement suivant le cas... î, est assez obscure. On admet généralement les règles ci-après :
1° Toute faute individuelle n'engage que la responsabilité de celui qui Ta commise.
±' Il y a solidarité parfaite entre tous ceux qui ont commis ensemble une même infraction à la loi pénale art. 55 G. pén.).
»}^' Kn dehors de ce cas, quelle est la mesure de la responsabilité des co-auleurs d'unefaute collective contractuelle ou délictuelle) ? Chacun ne sera tenu que pour la part qu'il a prise dans cette faute, s'il est possible de la déterminer Gass. 15 juill. 1895, D. 96. 1. 31). Mais, s'il apparaît aux juges que la faute de chacun était assez grave pour déternnner la totalité du préjudice, chacun peut être condamné à le réparer entièrement : il y a responsabilité in solidiini (^Paris, 18 juill. 1895, D. 96. :i. 78). Cette dernière règle s'applique au cas de fautes résultant dune décision [H-ise en conseil d'administration. La faute est alors commune à tous ceux qui ont participé à la délibération, à moins que certains administrateurs n'aient dégagé leur responsabilité en protestant contre cette décision et en faisant insérer leur protestation au procèsverbal. Quant aux membres absents, ils ne pourront être considérés comme exem|its de la laute commune, que si leur absence était dûment justiliée.
L'administrateur qui a dû réparer la totalité du dommage est muni d'un recours contre ceux de ses collègues qui ont participé à la faute commune. La répartition ne se fera pas nécessairement par portions viriles. Bien que les juges aient réputé la faute indivisible vis-à-vis des personnes lésées, ils ont la faculté de répartir inégalement le fardeau de la dette entre les administrateurs responsables, en tenant compte de la situation personnelle de chacun d'eux, de l'influence (ju'il a exercée sur les autres et de la part, plus ou moins grande, qu'il a prise dans la faute (Cass. li févr. 1898, IJ. 1900. 1. T;]^!.
558. — Même dans le cas de fautes purement personnelles à l'un des administrateurs, il existe entre tous une sorte de solidarité réelle et limitée, en vertu de la disposition de l'art. 26, i2® al., aux termes duquel les actions dont les administrateurs doivent être propriétaires d'a[)rès les statuts, et qui sont déposées dans la caisse sociale, « sont affectées en totalité à la garantie de tous les actes de gestion ». La société a donc
' CeUe responsabilité m solidum n'a pas los effets de la solidarité passive, telle qu'elle est réglée par le C. civ., art. 1200 et suiv. V. Ahthuvs, n" 557.
^ La jurisprudence applique donc deux règles différentes dans les rapports des administrateurs avec les tiers et dans leurs rapports entre eux : lorsque l'indivisibilité de la faute commune est admise au premier point de vue, elle ne constitue pas un obstacle à une répartition int'gale à'-, la r*-ponsal)ilit'' . un second.
sur ces actions un droit de gage, garantissant toutes les créances que peut faire naître à son profit la gestion des administrateurs*. Il peut arriver ainsi qu'un administrateur soit dépouillé de ses actions, par suite des fautes individuelles de ses collègues; auquel cas, il a évidemment un recours contre ceux-ci. La disposition n'en est pas moins très rigoureuse, puisqu'elle fait courir à des administrateurs innocents le risque de l'insolvabilité de leurs collègues coupables (surtout si on considère que les administrateurs ne se choisissent pas réciproquement, et qu'ils pouvaient ne pas même se connaître, avant d'avoir été élus ensemble par l'assemblée générale). D'autre part, elle ne fournit pas à la société, dans les cas les plus graves, une garantie très sérieuse; car, si ses affaires ont périclité avant que la condamnation soit prononcée contre les administrateurs, la vente des actions déposées à la bourse ne donnera souvent, par suite de la baisse des cours, qu'un résultat dérisoire-.
559. — Durée de la responsabilité. — En dehors du cas où cette responsabilité se rattache à une irrégularité dans la constitution de la société (V. supra, n^^ 517 à 519), les actions en responsabilité contre les administrateurs, à défaut de disposition spéciale qui en limite la durée, ne se prescrivent que par trente ans, suivant le droit commun ^.
C'est seulement dans le cas où ils auraient commis un délit correctionnel qu'il conviendrait d'appliquer le principe d'après lequel l'action civile ne peut durer plus longtemps que l'action publique, c'est-à-dire trois ans.
Une fois la société dissoute, on a proposé de faire bénéficier les administrateurs de la prescription quinquennale édictée par l'art. 64 G. com. Cette opinion doit être rejetée, car l'art. 61- vi^e seulement les obligations des associés envers les tiers; or, il s'agit ici d'une responsabilité qui incombe aux administrateurs, non en tant qu'associés, mais en tant que mandataires de la société , et à raison de fautes commises dans l'exécution de leur mandat.
Compétence en matière d'actions en responsabilité
La pratique semble admettre, d'une façon absolue, que la juridiction commerciale est toujours appelée à connaître de ces actions.
Cette solution est incontestal)le, lorsque la demande est formée par des actionnaires ou par un représentant légal de la société: en effet, les administrateurs étant toujours actionnaires, il s'agit là d'une contestation entre membres d'une société de commerce, à laquelle s'applique l'art. 631 -2« C. com.
' H y a, dans ce cas, une dérogation remarquable au principe qui veut que le constituant se dépossède du gage : car la caisse sociale, où sont déposées ces aclions, est entre les mains des administrateurs.
2 Les statuts pourraient obliger les ndminislrateurs à fouiTiir un cautionnement d'une autre nature (par exemple, en espèces on en valeurs mobilières de tout repos).
3 Cette durée de la responsabilité est manifestement exagérée. D'ailleurs, n'est -il pas bizarre que les administrateurs soient libérés plus ropidement dans le cas où ils ont enfreint la loi pénale , que dans celui d'une simple faute de gestion ?
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La question osl plus douteuse, dans le cas où l'action est intontoe par un tiers, invocpiant la n^sponsahilitô (Iciictuello dos administrnienrs. Pour justiiitM- alors la coinpôtcnce du Irihuual consulaire, il ne sul'lil pas de dire' que la responsabilité a son origine dans un mandat dont la natore est commerciale, parce qu'il se réfère aux opérations d'une société de comnu^rce; car, en principe, <'(>lui qui accepte un niand;i( relatif aux alVaircs coiniuercialcs d'aulrui ne s'ohlige pas coniiucrcialement. Mais si on considère que les administrateurs, en lant <pra<tionnaires, sont intéressés dans les opérations commerciales de la société (bien qu'ils n'atîissont [>as en leur propre nom et n'aicMit pas la qualité de commerçants), on peut admettre que toutes les ol)li},^ations (pii se rattachent à l'exécution de leur mandat présentent ce même caractère, parce qu'elles sont accessoires à une entreprise commerciale dans laquelle ils ont une part d'intérêt. La compétence du tribunal de commerce apparaît ainsi comme une conséquence de la théorie de l'accessoire, à laquelle nous avons donné la portée la plus large (supra, n° 61 *).
561. — En ce qui concerne les actions en responsabilité intentées par des actionnaires contre les administrateurs , il importe de rechercher dans quels cas ces actions sont sociales, dans quels cas elles sont individuelles. Cette question sera examinée plus loin.
§ ;2. — Des assemblées générales d'actionnaires.
562. — On a déjà indiqué \^supra, n" r)29) l'importance prépondérante de rassemblée générale des actionnaires; elle a seule qualité pour exprimer la volonté du corps social tout entier, de la personne morale. Il n'y a donc aucune autorité au-dessus d'elle. Les autres organes de la société, administrateurs et commissaires, ne sont que ses mandataires, investis d'un pouvoir temporaire et révocable. Elle peut prendre toutes décisions relatives aux affaires sociales, sous condition d'observer, d'une part, les dispositions légales d'ordre public, d'autre part, la charte que la société s'est donnée à elle-même, les statuts^; et encore a-t-elle le pouvoir, dans une mesure et à des conditions qui seront déterniinées dans le sj 4, d'apporter à cette charte des modifications.
563. — 11 appartenait à la loi de déterminer les conditions auxquelles les assemblées générales pourraient prendre des décisions valables et obligatoires pour tous les membres de la société. A ce point de vue, elle les divise en trois catégories qui sont dénommées en doctrine : assem-
' Comme l'a fait la Cour de cassation dans un arrêt du 20 mai 1H09 (D. 69. 1. 351 ), relatif à une action contre les membres du conseil de surveillance d'une commandite par acli«jtis.
- ]ji tiers demandeur peut , du reste;, opter pour la juridiction civile conformérncnl au droit commun si le procès n'a pas, en ce qui le concerne, un caractère commercial (Paris, 24 janv. 1874, D. 70. 2. 216;.
3 De môme, dans un état républicain, l'assemblée légishitive a le pouvoir de faire des loi'^, mais en se renfermant dans les limites qui lui sont assignées par la constitution.
blées ordinaires, assemblées constitutives et assemblées extraordinaires .
Les assemblées constitutives sont celles qui coopèrent à la constitution de la société en vérifiant la déclaration notariée des fondateurs, en vérifiant et en approuvant les clauses statutaires relatives aux apports et aux avantages particuliers, en nommant les administrateurs et les commissaires de surveillance.
Les assemblées qu'on appelle extraordinaires sont celles qui délibèrent sur des modifications à apporter aux statuts.
Toute assemblée qui ne répond à aucune de ces deux définitions est une assemblée ordinaire. On est souvent porté à croire que la seule assemblée ordinaire est celle qui se réunit tous les ans, après la fin de l'exercice, pour recevoir les comptes des administrateurs et statuer sur la distribution d'un dividende. En réalité, les règles concernant les assemblées ordinaires s'appliquent également à celles qui peuvent se réunir au cours d'un exercice, dans des circonstances exceptionnelles et imprévues (par exemple, sur convocation des commissaires), pourvu qu'elles ne soient pas appelées à modifier les statuts. Ainsi, une assemblée ordinaire peut prendre des décisions très importantes :' exonérer les administrateurs des responsabilités qu'ils ont encourues; leur donner, conformément aux statuts, des autorisations en vue de certains actes qui excèdent leurs pouvoirs ; prononcer leur révocation et les remplacer; charger les nouveaux administrateurs d'exercer une action sociale contre les anciens, etc.
564. — Règles communes à toutes les assemblées générales. — Pour avoir l'accès de ces assemblées, il faut être actionnaire, et, en principe, cette condition suffit. Peu importe qu'il s'agisse d'actions de numéraire ou d'actions d'apport. Même les porteurs d'actions de jouissance prennent part aux assemblées, puisque leurs titres continuent à représenter une portion du capital sociaP. Mais, d'après la doctrine que nous avons admise relativement aux titres qui ne correspondent pas à des fractions du capital {supra, n«s 216 et suiv.), l'accès des assemblées ne peut être accordé, en principe et sauf disposition contraire dans les statuts, aux porteurs d'actions industrielles, d'actions de prime, de parts de fondateurs.
565. — Le droit de délibérer étant attaché à la propriété des actions, si cette propriété est démembrée entre un nu propriétaire et un usufruitier, c'est le premier qui exerce ce droit. C'est encore le propriétaire, et non le créancier gagiste, dans le cas où l'action a été donnée en gage ( à moins que le premier ne donne , à cet effet , procuration au second ^ ).
566. — C'est aux administrateurs qu'il appartient, en règle générale, de convoquer les actionnaires et de fixer l'ordre du jour de l'assemblée.
1 V., en ce sens, Lyox-Caen et Renault,!. 2, n» 845 ; Arïhuys, n» 573. La jurisprudence esl conforme : V. pour le cas de gage, Lyon, 21 nov. 1«94, D. 95. 2. 478. En sens contraire, Thal- LKR, n- 680.
Touletois les commissaires tie surveillance peuvent, en cas d'urgence, prendre «-ette initiative art. [VA, ±' al.V Les assemblées constitutives sont <(tnvoqucps par les fondateurs.
Des actionnaires, niùtne formant un jiroupe nornhreux, n'ont pas le droit de provoquer la réunion d'une assemblée générale ' (h moins qu'il n'existe une clause statutaire leur accordant ce droit).
Les statuts lixent la durée du délai qui doit s'écouler entre la convo- • alion et la réunion. Dans le cas où il s'agit de rassend)lée ordinaire annuelle, il résulle implicitement de l'art. ,*J5 que le délai est au mininuim de quinze jours [\. infrà).
567. — Toute décision de l'assemblée devant être précédée d'une délibération en commun, les actionnaires non présents à la réunion ne sont pas admis à voter par correspondance. Mais ils peuvent (à moins que les statuts ne s'y opposent) se faire représenter par des mandataires, dont les pouvoirs seront vérifiés au début de la réunion. Les statuts déterminent la forme que doivent revêtir ces procurations. Ils peuvent limiter la liberté du choix des mandataires. L'usage est de stipuler que les absents ne pourront se faire représenter que par d'autres actionnaires (à cause du danger qu'il y aurait à mettre des tiers au courant des afl'aires de la société). Toutefois cette clause n'est pas applicable aux représentants légaux des actionnaires incapables; par exemple, l'accès de l'assemblée ne peut, pour ce motif, être refusé au tuteur d'un actionnaire mineur.
Lorsque la forme au porteur est permise, les statuts prescrivent habituellement aux titulaires d'actions ayant cette forme de déposer leurs titres au siège social, un certain temps avant la réunion de l'assemblée. En tenant compte de ceux qui auront fait ce dépôt et des propriétaires d'actions nominatives qui, étant inscrits au siège social, n'auront qu'à présenter leurs titres le jour de la réunion"-, les administrateurs font dresser une feuille de présence contenant les noms et domiciles des artionnaires, et le nombre d'actions dont chacun d'eux est porteur (art. :28, "-l" al.). Sont seuls admis à la réunion ceux qui ont été inscrits sur rette feuille de présence. Certifiée parle bureau de l'assemblée, elle est déposée au siège social et doit être communiquée à tout requérant ( rnême article, .'j« al. . De cette façon, chaque intéressé peut s'assurer que les délibérations ont été prises régulièrement. Si on avait omis de dresser cette feuille, les votes émis par l'assemblée seraient annulables.
L'art. •2.H ne fait qu'une allusion incidente au bureau de l'assemblée.
' Il en résulte que, si les ;idministiateurs impriment aux affaires sociales une direction qui est (J Jsapprùuvée par la majorité des actionnaires, ceux-ci, tant qu'ils ne sont pas convoqués, ne disposent d'aucun moyen d'y mettre obstacle. U conviendrait de donner, comme l'ont fait certaines législations étrangères, à des actionnaires représentant une traction importante du caj/ital social run vingtième en Allemagne, un cinquième en Italie), le droit d'obliger les administrateurs à convoquer une assemblée. Le projet de 1903 renferme une disposition en ce sens.
- Lorsque des actions ont été déjjosées par leurs propriétaires dans des maisons de banque, on admet habituellement que la remise du récépissé de l'établissement dépositaire équivaut à la remise des litres eux-mêmes.
L'existence de ce bureau est indispensable : il doit se composer au moins d'un président et d'un secrétaire. L'assemblée est libre, en principe, de choisir les membres du bureau, réserve faite des clauses statutaires qui peuvent régler la question.
Il doit, en outre, être dressé un procès- verbal de la séance, signé par les membres du bureau. La forme de ce procès- verbal est déterminée par les statuts. En tout cas, c'est le seul mode de preuve qui puisse être employé, en cas de contestation au sujet des décisions de l'assemblée; la preuve testimoniale ne serait pas admissible (Lyon, 26 nov. 186,'], D. 64. 2. 233).
Les délibérations sont toujours prises à la majorité des voix (art. 28, P'al.).
568. — L'art. 13, 3*^ et 4*^ alinéas, que Fart. 45 déclare applicable à la société anonyme, punit d'une amende de 500 à JOOOO francs ceux qui, en se présentant comme propriétaires d'actions ou de coupons d'actions qui ne leur appartiennent pas, ont créé fraududuleusement une majorité factice dans une assemblée générale, et ceux qui ont remis les actions pour en faire l'usage frauduleux. 11 peut être prononcé, en outre, une peine d'emprisonnement de quinze jours à six mois (6'' al.). Il s'agit ici de la manœuvre consistant, de la part d'un propriétaire d'actions au porteur qui, d'après le nombre de ses titres, ne peut avoir plus d'un certain nombre de voix, à éluder cette règle statutaire en remettant des titres à des tiers complaisants qui, se faisant passer pour actionnaires, voteront en cette qualité d'après ses indications. Pour que le fait soit punissable, il faut : 1*^ qu'il y ait eu intention frauduleuse; 2*^ que la majorité ait été faussée. Cette dernière condition fait défaut, s'il est constaté que, sans ta manœuvre en question, la majorité voulue etit été néanmoins obtenue.
569. — Règles spéciales à chaque catégorie d'assemblées générales. — Il reste maintenant à examiner un certain nombre de questions jui comportent des solutions diverses suivant les trois catégories d'assemblées ci-dessus indiquées.
I» Quel est le nombre d'actions dont il faut être propriétaire pour avoir le droit de vote?
En principe, une seule suffit : quiconque est actionnaire a l'accès des assemblées générales. Mais les statuts peuvent déroger à cette règle. Dans les grandes sociétés, la difficulté de trouver un local assez spacieux pour contenir tous les actionnaires et la crainte du tumulte presque inévitable dans les réunions très nombreuses sont des raisons qui font généralement préférer le régime censitaire à celui du suffrage universel. Les statuts de ces sociétés réservent exclusivement l'accès des assemblées générales à ceux qui possèdent un nombre déterminé d'actions (par exemple, dix, vingt, cinquante, etc.).
En elle-même <ette clause est licite (art. 27, i"' al.). Elle s'applique sans diffi<;ulté aux assemblées ordinaires.
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Au i^ontrairo, dans los asi^emblées ro))s(ilKtivr^ , elle doit être tenue: pour non avenue. Aux tonnes de l'art. tîT , troisième alinéa, tout actionnaire, qnel que soit le nomUre des a(Mions don( il est porteur, peut prendre part aux délihôratioiis de ces assemMoes; la loi veut que la ronstilution de la société soit l'œuvre coinriuiiie de tous les actionnaires. Otte disposition est d'ordre puhli<'.
Pour los assemblées e.ctraord'maircs, que faut -il décider? D'après rcrtains auteurs ' . tous les actionnaires ont encore le droit d'y voter. Ou fait remarquer l'importance des délibérations à prendre dans ces assemblées , et on prétend ({u'il faut généraliser la disposition de l'art. 3^, d'après laquelle, en cas de perle des trois quarts du capital 90(îial, îles administrateurs doivent réunir une assemblée de tous les actionnaires pour délibérer au sujet de la dissolution anticipée. Nous croyons au contraire, aACC la majorité de la doctrine-, que la clause en question étant prévue et reconnue licite par l'art. 27, 1*''^ al., il est impossible de s'écarter du princi[)e de la liberté des conventions, en dehors des cas dans les(|uels la loi a manifesté celte volonté (c'est-à-dire îorsi[u'il s'agit des assemblées constitutives et de l'assemblée extraordinaire convoquée spécialement eu vertu de l'art. 37). Telle est l'opinion de la jurisprudence (Gass. 30 mars 1894, D. 9i. 1. 553, note Boistel).
570. — Afin d'atténuer les inconvénients (|ue présente, pour les petits actionnaires, le régime censitaire en vigueur dans la plupart des grandes sociétés, la loi de \H\K] leur a accordé la faculté de groupement, en introduisant ce deuxième alinéa dans l'art. 27 : ce Tous propriétaires d'un nombre d'actions inférieur à celui déterminé pour être admis dans l'assemblée pourront se réunir pour former le nombre nécessaire, et se faire re[)résenter par l'un deux ». Ainsi, lorsque les statuts exigent vingt action» pour avoir une voix, trois actionnaires, en possédant chacun sept, pourront s'entendre, et l'un d'eux, désigné par les autres, sera admis à l'assemblée avec une voix ^.
Il est hors de doute, d'après les intentions manifestées parles auteurs de la loi de 18V^3, que cette disposition est d'ordre public. Elle s'applique dans les assemblées extraordinaires comme dans les assemblées ordinaires.
Mais c'est une question très discutée que celle de savoir si elle a un effet rétroactif et si elle s'étend aux société's constituées avant la promulgation de la loi de 18ÎK>''.
571. — -S** Comment doit-on calculer les voix pour la formation de la majorité?
' Lvo\-C:.\Kx et Rknaijlt, t. 2, n- 86a. - Thaij.er , ri' i'H'S ; Houi'iN , n- iH'M ; Ahthuys, n" 575.
•* I-e texte no permet a un pareil groupe de se faire représenter que par l'un de ses membres. • )n ne s'explique pas pourquoi il lui est interdit de choisir pour mandalaire un uctirainaiwi I ris en dehors de son sein. Le jtrojet de 1903 opère une modification en ce sens,
• V. pour la négative. Lyon-Cakn et UENACi/r , t. 2, n* 854-3; Thali-Ku, n» t)83; \HTfiUYS, n' 576; Paris, 19 fi^r. 1H97, D. 98. 2. 1.53. Pour l'af/irmative, notre disaei'tation sous ■-•t arrêt : Boui'.cart, Z>« l'oryorns'-it'ion fil des pouvoirs de l'Assamblée f)(''nérdte d(rns IfS 'fi fi té a 'pur actions, n 34.
On n'est pas d'accord sur le principe à suivre, en cas de silence des statuts. D'après la majorité des auteurs \ chuque actionnaire a une voix, quel que soit le nombre de ses titres. Le suffrage égalitaire, dit-on, est conforme au droit commun. Mais on oublie que, dans une société de capitaux (et non de personnes) , l'influence de chaque associé doit logiquement dépendre du quantum de son intérêt. C'est la règle formulée par l'art. 220 G. com., pour les sociétés entre copropriétaires de navires. On ne comprendrait pas qu'il en fût autrement dans les sociétés anonymes. Le principe est donc que chacun a autant de voix qu'il possède d'actions. L'art. 28, 2^ al., suppose l'existence de ce principe, car il prescrit d'indiquer dans la feuille de présence le nombre d'actions dont chaque actionnaire est porteur. Cette mention serait dénuée d'intérêt, si ce nombre était indifférent pour le calcul des voix*.
Cette controverse présente, à la vérité, peu d'intérêt pratique, parce qu'il existe presque toujours dans les statuts une clause qui proportionne le nombre des voix à celui des actions. Notamment, dans le cas où le droit de vote est subordonné à la propriété d'un certain nombre de titres, il est dit habituellement que chacun aura autant de voix qu'il possédera de fois ce nombre" de titres. Mais on ajoute souvent que nul ne pourra avoir un nombre de voix supérieur à un maximum déterminé.
Dans les assemblées constitutives comme dans les ajitres, chaque actionnaire a le nombre de voix ainsi fixé. Mais, pour un motif déj;\ indiqué (supra, t\^ 449), nul ne peut avoir plus de dix voix (art. 27, 2e al.).
Pour qu'une décision soit votée, il faut qu'elle réunisse la majorité absolue, c'est-à-dire plus de la moitié des voix, en prenant pour base de calcul non toutes les actions présentes ou représentées à l'assemblée, mais seulement celles qui prennent part au vote^. C'est, en effet, une règle générale que les voix de ceux qui s'abstiennent n'entrent pas en ligne de compte pour le calcul de la majorité. L'art. 28, l^'" al., ainsi interprété, s'applique à toutes les assemblées générales indistinctement.
572. — 3'^ Y a-t-il un quorum nécessaire pour la validité des délibérations?
Lorsqu'une assemblée générale est convoquée pour la première fois en vue de certaines décisions à prendre, la loi exige toujours qu'une certaine portion du capital y soit représentée par les assistants. C'est le quart, dans une assemblée ordinaire (art. 29, l*^"" al.); la moitié, dans une assemblée constitutive (art. 30, l'''" al.) et dans une assemblée extraordinaire (art. 31). Si les actionnaires présents et représentés par mandataires ne possèdent pas, entre eux tous, cette portion du capital , l'assemblée ne peut prendre que des décisions provisoires. Il reste à savoir si une seconde assemblée, réunie sur une nouvelle convocation,
' Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 854 ; Houpin , n° 883 ; Vavasseur, n" 89(5 et 899.
2 En ce sens, Thaller, n» 683; Bourcart, op. cit., n° 35.
3 En ce sens, Thaij.er, n" 683.
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pourra vottM* tics (lécisions définitivos dans (ic*s coiulilious do ({uonim dinVrtMitcs. La loi a résolu diversement cette question, suivant les trois «atégories d'assenddées.
h"" Cas. — Assenildées constitutives. — Lt»s actionnaires ayant été ile nouveau convoqués selon les prescriptions de l'art. ,*U), '.V' al., les resolutions prises par la pivuiière assend)lée devieiulrout délinitives, crâce à un vote l'avoraMe de la deuxième assemblée, poui'vu <[ue celleci représente un cincjuièiue au moins du capital social (supra, n" 450). Ces résolutions sont tellement importantes, (pi'il n'a point paru possible de descendre au-dessous tle ce chillVe.
^•^ Cas. — Assemblées ordinaires. — Une nouvelle assemblée, ayant été convo<iuée dans les formes et avec les délais prescrits par les statuts, délibérera valablement, quelle que soit lu portion duca[)ital représentée par les actionnaires présents ^art. 29, 2® al.). L'indifférence de ceux qui négli'rent de se rendre à l'assemblée ne doit pas être un obstacle à la continuation du fonctionnement de la société; les décisions prises par la majorité des actionnaires présents à la deuxième réunion, si peu nombreux ({u'ils soient, s'imposeront à tous.
3« Cas. — Assenildées extraordinaires. — L'art. 31 ne prévoit pas la convocation d'une nouvelle assemblée. Elle est évidemment possil)le; mais, à la seconde réunion comme à la première, aucune décision ne pourra être prise, si le quorum de la moitié du capital, absolument exigé par les termes de l'art. 31 , n'est pas obtenu. Cette règle rigoureuse s'ex[)lique par le caractère de gravité que présente toute modification statutaire. Les statuts ne peuvent y déroger.
573. — Sanctions. — Les règles légales et statutaires relatives aux conditions dans lescjuelles doivent délibérer les diverses assemblées générales doivent-elles être observées, à peine de nullité de décisions votées? Le silence de la loi sur ce point peut donner lieu à des doutes. Voici la distinction qui semble devoir être admise.
L'inobservation de certaines prescriptions d'un intérêt secondaire , relatives, par exemple, au mode de convocation, au délai dans lequel les titres au porteur doivent être déposés au siège social) n'entraînerait pas la nullité, mais seulement la responsabilité des administrateurs en faute vis-à-vis des personnes lésées. Mais toutes les règles concernant le droit de vote, le quorum et la majorité nécessaires ont un caractère essentiel et doivent être sanctionnées par la nullité des délibérations, du moins dans le cas où il est établi que, si elles avaient été observées, le résultat eût été différent. Par exemple, on a laissé voter des personnes qui n'en avaient pas le droit. Si on constate que, défalcation faite des voix de ces intrus, la décision volée aurait encore réuni la majorité, il n'y a pas lieu de l'annuler (à moins pourtant que leur participation à la délibération n'ait exercé une influence sur le vote des autres mend)res d.' l'assemblée: V. Cass. (i nov. 181M, D. ÎKi. 1. 150\ et 20 juin d898,
' Cet îirrét a été rendu (l;ins une espèce où les fondateurs avaient pris part au vote sur l'approbation de leurft propres apports.
D. 99. 1. 233). Les mêmes règles doivent être suivies, mntatis mutandiS; dans le cas où des actionnaires, ayant le droit de voter, auraient été exclus de rassemblée ou du vote.
574. — La nullité des décisions prises irrégulièrement par des assemblées d'actionnaires est de la même nature juridique que celle de la société elle-même, lorsqu'elle a été irrégulièrement constituée. Les actionnaires individuellement, et même les tiers intéressés sont recevables à la faire prononcer.
Pendant combien de temps peut-elle être demandée? Il est rationnel d'appliquer ici, par voie d'analogie, les dispositions de la loi de 1898 sur l'extinction des actions en nullité de la société elle-même. Par conséquent, la nullité des décisions prises par des assemblées générales est couverte : l'' Par une prescription de dix ans, à compter du jour dé la réunion; 2" Par la réparation de l'irrégularité, c'est-à-dire dans le cas où la même décision a été ultérieurement votée par un(uiutre assemblée, dans des conditions régulières.
La question de savoir si l'autorité de la cbose jugée est absolue ou restreinte aux parties en cause se pose pour les jugements qui accueillent ou repoussent les demandes en nullité des délibérations d'assemblées générales dans les mêmes termes que pour les jugements rendus sur des actions en nullité de sociétés (V. supra, n"^ 26S et .501).
§ 3. — Contrôle de l'adminislration. (^oiiimissaires de surveillance. Comniunicatlons qui doivent être faites à ces commissaires et aux actionnaires individuellement. Rôle de rassemblée ordinaire annuelle. Cas de distribution de dividendes fictifs.
575. — Quels sont les moyens de contrôle sur l'administration de la société que la loi accorde aux actionnaires?
Dans une société par intérêts, les associés non gérants, même les commanditaires, peuvent exercer eux-mêmes un contrôle incessant sur la gestion : car ils ont, en principe, le droit de prendre, a tout moment, communication des livres de la société (supra, n*' i^92). Ce droit ne pouvait être reconnu aux actionnaires dans une société anonyme: exercé à tbut instant par un aussi grand nombre de personnes, il serait devenu, pour la gestion des administrateurs, une entrave intolérable. Il aurait même constitué un danger pour la société, car il aurait suffi à un de ses concurrents d'acheter une action pour se procurer le moyen de pénétrer le secret de toutes ses affaires.
Mais la loi a donné à la société anonyme un organe de contrôle, qui fonctionne dans l'intérêt et sur mandat des actionnaires. En outre, elle exige que certaines pièces soient communiquées aux actionnaires euxmêmes, pour leur permettre de s'éclairer sur l'état des affaires sociales, à l'approche de l'assemblée générale à laquelle ces administrateurs doivent rendre leurs comptes.
576. Commissaires de surveillance'; leurs fonctions. -On sait (|iie la nomination dos |>i(MnitM's romniissairos do siirvoillance est uno condition norossairo à la constitution Icj^alc» de la so< iôtô. T.onr nonibn» ost lil>r(Mn(Mit ii\c par les statuLs; il peut n'y en avoir <nrnit. La loi n'exit;e pas (qu'ils soi»Mit choisis parmi les associ("'s.
Ils sont nommés pour un an, c'est-à-dire pour l'intervalle (jui s'éeoule entre deux assemblées ordinaires annuelles, fdiacune de ces asseud)lées procède à une élection nouvelle. Les commissaires sortants sont rééliiribles.
a A défaut de nomination des commissaires par rassemblée générale, ou en cas d'empêchement ou de refus d'un ou de plusieurs des commissaires nommés, il est procédé à leur nomination ou à leur remplacement par ordonnance du président du tribunal de commerce du siège de la société, à la rcvpiête de tout inttM-essé, les administrateurs dûment appidés J> ^art. 3:2, '^V' al. .
Leur seule fonction essentielle consiste à a faire un rapport à l'assemblée icénérale de l'année suivante sur la situation de la société, sur le bilan et sur les comptes présentés par les administrateurs » (art. 32,
i^'^nl.).
L'art. 33 indique les moyens dont ils disposent pour se faire une 0[Mnion, qu'ils exprimeront dans leur rapport. « Pendant le trimestre qui précède l'époque iixée par les statuts pour la réunion de l'assemblée jrénérale, les commissaires ont droit, toutes les fois (ju'ils le jugent «onvenable dans Tintérét social, de prendre communicalion des livres et d'examiner les opérations de la société. » C'est doue seuh.'meut pen- •iaut ces trois mois qu'ils peuvent exiger des administrateurs la communication des livres. Ils n'exercent pas, comme les membres du conseil de surveillance de la commandite par actions, un contrôle [jermanent. Sur ce point, la loi est géuéraleuient critiquée.
On remarquera, en outre, que, d'après le A^ alinéa de l'art. 34,. «. l'inventaire, le bilan et le compte des profits et pertes sont mis à la disposition des commissaires le quarantième jour , au plus tard, avant l'assemblée générale b. Leur rapport devant être communiqué aux actionnaires quinze jours au moins avant cette assemblée, ils n'ont que trente-cinq jours pour examiner ces documents. Le délai est peut être trop court : car ils doivent se livrera une vérification approfondie, particulièrement s'assurer que l'insentaire ne renferme aucune majoration.
L'état semestriel prescrit par l'art. 34 doit aussi être mis à leur disposition. Enfin, il est généralement reconnu que les administrateurs ne peuvent refuser de leui- coramuniqu(;r, outre les documents indiqués par la loi, tous ceux dont ils peuvent avoir besoin pour exercer leur droit de contrôle (notamment, les procès- verbaux des assemblées généralesy et qu'il leur est loisible d'en prendre copie.
D'ailleurs, la loi se; borne à fixer un minimum d'attributions (|u'il (.'st impossible de réduire. Mais les statuts peuvent élargir ces attributions et rendre permanent le contrôle des commissaires.
' On les appelle aussi censeurs, commissaires aux comptes.
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577. — En ce qui concerne retendue et les eiïets de la responsabilité des commissaires envers la société, l'art. 43 renvoie aux règles générales du mandat. Ils sont donc responsables de leurs fautes, soit individuelles, soit collectives; et, dans ce cas, ils peuvent, dans les conditions précédemment indiquées par les administrateurs (n° 557), encourir une condamnation in solidnm.
La loi leur donnant le pouvoir de convoquer, en cas d'urgence, l'assemblée générale (art. 33, 2'^ al.), ils pourraient être considérés comme en faute, non seulement pour n'avoir exercé avec soin la vérification qui doit procéder la confection de leur rapport, mais aussi pour n'avoir lancé de convocation, alors qu'il était urgent de le faire.
La loi les ayant institués à la fois dans l'intérêt de la société et des créanciers sociaux, la négligence avec laquelle ils exerceraient leurs fondions aurait le caractère d'un acte illicite, susceptible d'engager leur responsabilité même envers les tiers, conformément au principe de l'art. 'J382 G. civ.'
La responsabilité des commissaires est régie par les mêmes principes que celle des administrateurs : 1° Quant à la durée; 2» Quant à la juridiction compétente pour en connaître, du moins dans le cas où il s'agit d'un commissaire choisi au sein de la société. Mais, s'il y était étranger, sa responsabilité ne pourrait, selon nous, être invoquée, soit par les actionnaires, soit par les tiers, que devant la juridiction civile (V. supra, n" 560).
578. — Droit de communication des actionnaires ^ — Voyons maintenant en quoi consiste le pouvoir de contrôle direct des actionnaires, envisagés individuellement. Art. 35 : « Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée générale, tout actionnaire peut prendre, au siège social, communication de l'inventaire et de la liste des actionnaires, et se faire délivrer copie du bilan résumant l'inventaire et du rapport des commissaires. ))
Il existe, dans la rédaction de ce texte, une erreur évidente; la loi a voulu dire que ces pièces devraient être mises à la disposition des actionnaires au moins quinze jours avant la réunion. Il est certain que les actionnaires peuvent en exiger la communication pendant toute la quinzaine en question, et même le jour de la réunion (ce qui les dispensera de se déplacer deux fois).
Une distinction semble bien résulter de cet art. 35. Les actionnaires peuvent se faire délivrer au siège social copie du bilan et du rapport des commissaires; la société doit donc, à ses frais, tenir à leur disposition des copies de ces deux pièces. Mais, pour Vinventaire et la liste des actionnaires, la loi dit seulement que les actionnaires peuvent en prendre communication; cette formule différente paraît indiquer qu'ils n'ont pas le droit d'en exiger une copie, ni d'en prendre eux-mêmes des copies. Vraisemblablement, la loi ne l'a pas permis, dans la crainte d'une divulgation (jui serait dang(^rcuse pour les intérêts de la société.
' V. Peucerûu, lh< droit de ronnnunicalion dcms les sociélés par aciiona.
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Que faut-il cnleuilro ^>;ir la \\<{v des actionnaires? — C/esl la lisle des aelionuair-es actuels', tiiii ont (jualité pour prendre pari à la prorliaiue réunion, ou. tout au moins, pour y eveicer la faculté de groupeuu'ut prévue par lart. :27, ^î" al. (^diaeun a intérêt à la connaître, afin de pouvoir se concerter avec ses co-intéressés. Mais, lorscpi'il y a des actiiMis au porteur, ctMtt' liste ne pourrait être couipléle, (jue si ou exigeait des propriétaires de ces actions ({u'elles lussent déposées au siège social au moins seize jours avant la réunion; or, généralement, d'après les statuts, il suflit cpu' le dépôt soil fait cin(j jours ou huit jours d'avance. Dans ces conditions, il est à craindre (|ue la liste en (juestion ne fournisse (pie des renseignements très incomplets. Il est désirable (|ue la loi soit amendée sur ce point*.
Kn outre, après que l'assemblée a eu lieu, tout actionnaire peut, d'après l'art. 28, IV al., se faire communi(pier au siège social la feuille lie présence, qui a dû être certifiée par le bureau. C'est le moyen de s'assurer que rasseud)iée a bien été composée exclusivement par ceux qui avaient le droit d'y prendre p;irt.
Ces droits de communication appartiennent à tous les actionnaires, même à ceux qui ne possèdent pas le nombre de titres voulu pour avoir l'accès des assemblées g(''ncrales.
L'actionnaire auquel les administrateurs refuseraient les communications prescrites par la loi pourrait agir immédiatement en justice pour les faire ordonner. La juridiction compétente en pareil cas n'est pas, comme on l'a admis parfois, le juge des référés, car il s'agit d'une matière commerciale et d'une contestatioa entre associés : c'est toujours le tribunal de commerce art. ()31, 2", G. com.j.
La jurisprudence admet avec raison q«ie la loi de 18()7 n'a pas fait une énumération strictement limitative des moyens de contrôle dont peuvent user les actionnaires, et que chacun d'eux peut, lorsqu'il justifie d'un intérêt sérieux, obtenir du tribunal de commerce la communication, soit des livres de la société, soit de tout autre document relatif à ses affaires, conformément à l'art. 14 G. com., qui déclare la communication possible en matière de société (Gass. 'A déc. 1872, D. 73. 1. 101 .
579. — J/inobservation des dispositions légales relatives au droit de communication des commissaires et à celui des actionnaires euxmêmes, aux formes et aux délais dans lesquels s'exercent ces droits, aurait-elle pour conséquence la nullit('' des délibérations de l'assemblée générale qui s'en est suivie? Un seul point est précisé par la loi: la nullité résulterait de l'absence du rapport que doivent faire les commissaires art. 32, '1" al.j. Mais on doit admettre certains cas de nullité virtuelle. D'après l'esprit de la loi, toutes les fois que l'infraction à ses
' li no peut être question, quoi qu'on en ait dit, <le la liste des suusciipleurs piirnitifs, qui a dû être déjà puhlir-e et qui, au bout de quclqu«-s imnécs. ne (ni'sfrilc ^'uore d'inlérèt, la plupart des actions ayant change'; de titulaires.
-' V. Pkrceuoi;, ojj. rii.,n" 2'i rt 'i'i bis.
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dispositions a eu pour résultat d'empêclier l'exercice du droit de contrôle qui appartient, soit aux commissaires, soit aux ar-tionnaires euxmêmes, la décision de l'assemblée est profondément viciée; il y a lieu de l'annuler ^ Il en serait ainsi, par exemple, dans le cas où l'inventaire n'aurait pas été mis à la disposition des commissaires, et dans celui où les administrateurs auraient refusé de délivrer aux actionnaires une copie du bilan et du rapport des commissaires. Mais un simple retard, qui n'aurait pas rendu le contrôle impossible, ne serait pas une cause de nullité.
580é — Du rôle de rassemblée ordinaire annuelle. — Chaque année, après la fin de l'exercice et à une époque fixc^e par les statuts, une assemblée générale doit être réunie pour prendre < onnaissance de l'état des affaires sociales. Cette assemblée est appelée à recevoir et à approuver les comptes qui lui sont présentés par les administrateurs , ainsi qu'à autoriser la distribution du dividende par eux proposé. D'autres questions encore peuvent être mises à son ordre du jour; par exemple, si le mandat des admiaistraleurs arrive à son terme, elle est appelée à élire des administrateurs pour une nouvelle période.
Il est d'usage que les administrateurs donnent lecture à l'assemblée d'un rapport sur les résultats de l'exercice qui vient de s'écouler. La loi ne prévoit pas ce rapport et n'exige pas qu'il soit mis, un certain temps d'avance, à la disposition des actionnaires. Mais elle dit (art. 34, 4'' al.) que l'inventaire, le bilan et le compte des profits et pertes sont présentés à l'assemblée. Tout actionnaire a donc le droit de consulter ces pièces pendant la réunion et d'en faire donner lecture, du moins dans leurs parties intéressant certains points qui donnent lieu à discussion. En tout cas, la lecture du rapport des commissaires est indispensable avant qu'on procède au vote.
Le vote d'approbation des comptes présentés par les administrateurs a une grande importance, car il emporte pour eux (quitus de la responsabilité qu'ils peuvent avoir encourue envers la société, à raison.de fautes se rattachant aux opérations de l'exercice écoulé.
Les administrateurs peuvent-ils, en tant que porteurs d'un certain nombre d'actions, prendre part à ce vote? Rationnellement, cela devrait leur être interdit; car, dans l'espèce, leur intérêt personnel est en opposition manifeste avec celui de la société. Cependant, la loi garde le silence sur cette question; dès lors, à moins d'une clause prohibitive dans les statuts, comment serait-il défendu aux administrateurs d'exercer un droit qui est attaché indistinctement à toute action? La jurisprudence n'admet pas cette exclusion; elle reconnaît la validité du vote auquel les administrateurs ont pris part Cass. 26 oct. i896, D. 98, 1. 05, note Thaller). A plus forte raison ils peuvent voter, comme repré-
^ Eji ce sens, Percerou, wp. cit., n" 130 et suiv. Les décisions judiciaires sont généialement conformes à cette distinction.
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sentant d*autres aclionnairos qui leur ont donni' procuration. 11 existe, sur ce point, une lacune rei:rett;il)le dans notre droit'.
581. - Distribution de dividende. Règles applicables aux dividendes fictifs. — Si l'état des alVaires sociales le permet, rassemblée générale annuelle décide, sur la proposition des adnunistrateurs, qu'un dividende sera distribué aux actionnaires. Cette distribution n'est régulière qu'autant qu'elle porte sur des bénéfices véritablement l'éalisés et restant disponibles, après qu'on a opéré sur leur cbift're total les prélèvements ordonnés par la loi i pour le fonds de réserve) et par les statuts. La loi interdit, sous des sanctions sévères, toute distribution de dividendes fictifs.
Il importe de préciser \o. critérium de la distinction entre un dividendr rrrl et un divulendc fictif. D'après un usage constant déjà signalé plus baut, n» .'U l , que la loi de 1807 a implicitement consacré, les bénéfices disponibles d^ chaque exercice, tels qu'ils ressortent d'un bilan sincère, constituent un dividende réel qui, en vertu du vote de l'assemblée générale annuelle, est immédiatement acquis aux actionnaires. D'où les conséquences suivantes : 1^ En admettant que la société, dans les années subse'quentes, subisse des pertes et devienne insolvable, les actionnaires, ayant légitimement acquis ce dividende, ne pourront être obligés de le rapporter; ±^ Si des actionnaires laissent ces sommes à titre de dépôt, dans les caisses de la société (comme il arrive souvent dans le cas où il s'agit d'un établissement de crédit), le jour où la faillite de la société sera déclarée, ils seront admis à produire dans le passif, en tant (jue déposants de ces sommes, concurremment avec les autres créanciers (la dette de la société envers eux ayant changé de cause, par suite de ce dépôt "i.
Une question délicate se présente dans l'hypothèse inverse, c'est-àdire lorsque, la société ayant subi des pertes qui ont entamé son capital, sa situation vient à s'améliorer; on constate que, dans le dernier exercice, des bénéfices ont été réalisés. Les administrateurs peuvent-ils distribuer ces bénéfires entre les actionnaires? ou faut-il les affecter d'abord à la reconstitution du capital?
On a soutenu le premier parti, en se fondant sur cette idée, que les n'-sultats de chaque exercice doivent être envisagés à part, indépendamment de ceux des autres années, tant antérieures que postérieures. Mais, en faisant la distribution, on méconnaîtrait un principe certain en matière dé comptabilité commerciale, à savoir que, dans le bilan, le capital est inscrit au passif de la société. Est seul susceptible de distribution l'excédent de l'actif sur le passif, tel qu'il ressort du bilan ; or il ne peut y avoir de pareil excédent, tant que le capital n'a pas été intégralement reconstitué 2. Le seul moyen de rendre licite une distribution
' Il est surprenant que hts auteurs du projet de VMi n'aient pjis songé à combler cette lacune. Un grand nombre de higislations étrangères (anglaise, allemande, suisse, italienne, etc.) refusent au.\ administrateurs le droit de voter sur l'approbation de leurs comptes.
- En ce sens, Thalleh, p. 22'>, note1. MM. Lyon-Gaen et Renault, après avoir d'abord en.seigné l'opinion contraire, l'ont rétractée (t. 2, n" 8!i7>.
immédiate serait de faire prononcer, par une assemblée générale extraordinaire, la réduction du capital à concurrence du chiffre auquel il s'élevait réellement, après les pertes subies. Les actionnaires auxquels cette mesure serait proposée auraient à examiner s'il leur convient d'acheter cet avantage (la perception immédiate d'un revenu) au prix d'une renonciation au remboursement d'une partie de leur capital.
582. — Conséquences légales des distributions de dividendes fictifs. — Ces conséquences doivent être examinées au double point de vue des administrateurs qui ont fait la distribution et des actionnaires qui en ont profité.
a. A Végard des administrateurs. — Ils ont commis une faute grave qui les expose à des pénalités et à une responsabilité civile.
D'après l'art. 45, 2*^ al., ils deviennent passibles des peines applicables au délit d'escroquerie (art. 405 G. pén.), lorsqu'ils opèrent des distributions de dividendes fictifs en l'absence d'inventaire, ou au moyen d'inventaires frauduleux. Les commissaires de surveillance pourront être frappés de la même peine, si leur complicité avec les administrateurs est établie'.
Dans tous les cas, cette distribution est un acte illicite, par lequel la responsabilité des administrateurs est engagée envers quiconque en éprouve un préjudice. Les commissaires, même de bonne foi, peuvent être considérés comme en faute pour n'avoir pas signalé, dans leur rapport, le caractère irrégulier de la distribution proposée. Les actions en dommages-intérêts ouvertes contre les uns et les autres se prescrivent, en principe, par trente ans. Toutefois, s'il y a eu délit, on doit appliquer la règle d'après laquelle l'action civile ne peut durer plus longtemps que l'action publique (trois ans).
583. — b. A l'égard des actionnaires. — Ceux qui ont perçu le dividende fictif sont-ils obligés de le rapporter?
Examinons d'abord la question dans les termes du droit commun, telle qu'elle se posait, dans toute société, avant la loi de 1867. Elle donne lieu à controverse. D'après une première opinion, tout dividende distribué est un fruit du capital social. Les associés qui perçoivent ces fruits de mauvaise foi sont tenus de les restituer (art. 1378 G. civ.); mais ceux qui ont été de bonne foi échappent à la répétition, grâce à l'art. 549 G. civ., d'après lequel le possesseur de bonne 'foi gagne les fruits^.
Gette doctrine dénature le sens de l'art. 549, qui ne concerne que le possesseur de l)onne foi de la chose d'aulrui et lui permet, en cas de revendication du propriétaire, de conserver les fruits qu'il a perçus de bonne foi avant la demande. Gette hypothèse n'a rien de commun avec
' Toute disposition |l^''nal(; devant s'inteipi'éler strictement, si les ;idminislratours, après avoir dressé un inventaire sincère, faisaient une distribution de dividende exag(h'ée, non conforme aux résultats de cet inventaire, il n'y aurait pas délit.
2 En ce sens, Lvon-Caen et Rknault, t. 2, n" 539 et 891.
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relie ilun associé qui touche des revenus du rnpital par lui apporté à la société. D'ailleurs, en disant qu'il s'agit ici d'un fruit, on commet une pctilion de principe; le dividende serait bien un IVuit s'il étiiit réel; il n'en est pas un lorsqu'il est tictif, puisqu'il s'ajiit alors dune t'raclioii du capital qu'on restitue illégalement aux associés. Ceux-ci se trouvent, dès lors, dans la même situation que s'ils n'avaient pas complètement versé leur mise; une action en verscmcMil complémentaire, en rectwnldement du capital, est ouverte contre eux, ([u'ils aient élé de bonne ou de mauvaise foi. Telle est la règle générale '.
Mais le législateur de 18()T a cru devoir en adoucir la rigueur en faveur des actionnaires de bonne foi. Le 3" al. de l'art. JO (applicable à la société anonyme d'après l'art. 45, 3'" al.) porte : « Aucune répétition de dividendes ne peut être exercée contre les actionnaires, si ce n'est dans le cas où la distribution en aura été faite en l'absence de tout inventaire ou en dehors des résultats constatés par l'inventaire. »
Si la distribution a été conforme aux résultats de l'inventaire, l'erreur des actionnaires est excusable, car ils n'avaient pas les moyens de contrôler eux-mêmes cet inventaire en compulsant les livres de la société; ils ont compté, pour celte vérilic;ition , sur les commissaires. Il serait bien rigoureux de les obliger à rembourser des sommes qu'ils ont considérées comme un revenu légitimement acquis et qu'ils n'ont probablement pas capitalisées. En tenant les actionnaires sous le coup d'une pareille menace, la loi entraverait le développement des sociétés. Mais elle revient à l'application des principes lorsque la distribution a eu lieu sans qu'il ait été fait d'inventaire, ou contrairement aux résultats de l'inventaire. En ce cas, les actionnaires ne peuvent plus exciper de leur bonne foi : il leur était si facile d'apercevoir le caractère irrégulier de la distribution, qu'on peut toujours leur reprocher, sinon un dol, du moins une faute lourde.
Même en dehors de ce cas, les actionnaires ne bénéficient pas d'une présomption absolue et irréfragable de bonne foi. D'après les déclarations du rapporteur de la loi de \Hi\l au Corps législatif, cette présomption n'existe que jusqu'à preuve contraire; l'action en répétition est toujours recevable contre les actionnaires dont la mauvaise foi peut être établie. Toutefois, cotte preuve est difficile à fournir contre ceux qui n'ont été ni administrateurs, ni commissaires.
584. — Nous avons encore à préciser la nature de Vaction en répétition de dividendes fictifs, à déterminer par qui, contre qui et pendant combien de temps elle peut être exercée.
En opérant la distribution irrégulière, les administrateurs ont illégalement restitué aux actionnaires une partie de leurs apports, ils ont creusé dans le patrimoine social un vide qui doit être comblé. C'est pourquoi l'action en répétition est souvent désignée sous le nom d'action en recornhlcment. Pour les actionnaires, l'obligation de rapporter est
' En ce sens, Thalleh, n* 383 ; Houpin , n- 2'.i~ ; Ahthuys , n- 279.
une conséquence de l'engagement qu'ils avaient pris antérieurement de réaliser leur apport et de le maintenir dans le patrimoine social. De là, les conséquences suivantes :
i" Cette action peut être intentée, soit par la société elle-même, soit parles créanciers sociaux, qui ont un droit propre à exiger des actionnaires le versement de leur mise (sur l'action directe, V. supra , n^'^ 30H et suiv.). En pratique, c'est presque toujours après la mise en faillite delà société ou sa dissolution que l'action est exercée, dans le premier cas, par le syndic; dans le deuxième, par le liquidateur, Mais, pendant le fonctionnement même de la société, les administrateurs seraient également fondés à l'exercer.
2*' Les actionnaires seront condamnés à rapporter, outre la somme qu'ils ont perçue, les intérêts au taux légal de cette somme depuis le jour du payement, car les intérêts de l'apport d'un associé courent de plein droit dès le moment où il est exigible (art. 1846 G. civ.). Si on reconnaît que l'obligation de verser l'apport est commerciale, c'est au taux du commerce (5 '^/o) que ces intérêts seront calculés.
3" Pour le même motif, l'action est de la compétence du tribunal de commerce,
585. — Cette action est ouverte contre quiconque, en présentant le titre s'il est nominatif, ou un coupon détaché du titre, s'il est au porteur, a perçu le dividende fictif, alors même que Vaccipiens aurait agi pour le compte d'autrui et n'aurait pas conservé le bénéfice de cette perception (par exemple, un banquier chargé par son client de recouvrer les coupons des titres qu'il a reçus en dépôt).
D'autre part, l'obligation de rapporter incombe personnellement au porteur du titre qui a reçu la somme et, en cas d'aliénation de l'action, ne se transmet pas au cessionnaire. Par conséquent, si des actions ont changé de propriétaire entre la distribution et l'exercice de l'action en recomblement, ce n'est pas contre le détenteur actuel du titre que cette action doit être dirigée, mais bien contre l'ancien actionnaire qui a profité de la distribution \
586. — Quant au laps de temps pendant lequel l'action peut être intentée, l'art. 10, 4"' al., établit une prescription spéciale de cinq ans, à partir du jour où le dividende fictif a été mis en distribution. Ce délai de cinq ans, quoique beaucoup plus court que celui du droit commun, par.iit déjà long, surtout si on considère que les actionnaires exposés à la répétition ne sont pas toujours de mauvaise foi, et que les négociations fréquentes d'actions rendent difficile la recherche de ceux qui peuvent être condamnés à rembourser.
Cette disposition s'écarte aussi du droit commun, en ce qui concerne le point de départ de la prescription. Quelle que soit l'époque à laquelle
' Si les titres sont au porteur, il sera peut-être difficile de le découvrir. Pourtant, cette recherche est facilitée par l'usage en vigueur dans les sociétés, de faire délivrer par celui qui touche un coupon une quittance, portant sa signature et son adresse.
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liîs actionnaires ont porçu lo ilividondo (irlif, la prescription court à Téuanl île tous, du jour de VvcUéducc du coupon : p.ti- consôquent, Ions seront lil)érôs en niùme temps. Il eût été puu rationnel de les traiter diiTéroJumenl, suivant qu'ils ont mis plus ou moins d'empressement à [)rofiler de la dislrihution.
587. — Ces relaies de la loi de 1807 sur la répétition des dividendes lictils doivent-elles être étendues aux socirtés par intérêts? Les associés non jrérants(en nom collectif ou connuanditairesj qui, dans dépareilles sociétés, ont perçu des dividendes fictifs, écliappent-ils à la répétition, grâce à une présonq)tion de bonne foi, dans le cas où la distribution a été conforme aux résultats de l'inventaire dressé par les gérants? On l'a soutenu. Mais il nous est impossible de l'admettre, parce que, d'après le droit commun, tel que nous l'avons interprété (supra, n" 583), tout dividende fictif est sujet à ré[)étitiou, menie contre celui qui l'a reçu de bonne foi. L'art. 10 de la loi de 1867 est une disposition exceptionnelle, (jui ne vise que les sociétés par actions. Dans les sociétés par intérêts, l'application du droit commun s'impose. Telle est l'opinion de la jurisprudence ^Cass. l'-'^juill. 1896, D. 98. 1. 335 *j. D'après celte même doctrine, l'action en répétition est recevable pendant trente ans (Gass. 22 juin 1880, 1). 81.1.18).
Assurément, ces solutions sont très rigoureuses, surtout pour les commanditaires de bonne foi. Cependant on comprend que la loi se montre plus sévère pour eux que pour les actionnaires, parce qu'ils peuvent, en règle générale, exiger la communication des livres tenus par les gérants et ont ainsi le moyen d'exercer personnellement un contrôle sérieux s'ur les inventaires et bilans (moyen qui fait défaut aux actionnaires).
>i '«. — Des modifications stututaires. Du pcmvoir luodilticatenr de rassemblée (jénérale extraordinaire et de ses linnites.
588. — A <juelles conditions les statuts d'une société anonyme peuvent-ils être modifiés? La rédaction des statuts eux-mêmes doit exercer une grande influence sur la solution à donner à cette question. Toutefois, soit qu'ils gardent le silence à cet égard, soit qu'ils prévoient la possibilité de modifications, il y a eu longtemps désaccord dans la doctrine.
D'après une première opinion, la solution dépendait des principes du droit commun en matière de contrats. Ce qui a été fait par la volonté commune d<'s parties ne peut être changé que moyennant lamêmecondition (art. 113i C. civ.). L'acte constitutif étant l'œuvre de la volonté de tous les actionnaires, leur volonté unanime est également nécessaire, t-n principe, pour le modifier. Dans le cas oij il renferme une clause
• En ce r^cns, Thaller, n» 382; Arthuys, n" 279. Kn sens contraire, Lvon-Caen et Renault, t. 2, n'T-^f*.
permettant à rassemblée générale d'y apporter des changements, cette clause, s'écartant du droit commun, doit être inter|)rétée restrictivement. Lorsqu'elle est conçue en termes vagues; lorsqu'il est dit, par exemple, que Tassemljlée pourra statuer sur tous les cas non prévus, il convient de distinguer entre les clauses statutaires qui règlent des questions d'importance secondaire et celles qui fixent les bases fondamentales de la société: les premières seules pourront être modifiées par un vote de la majorité ; non les dernières, car on ne peut supposer que les souscripteurs, en adhérant à une formule aussi générale, aient entendu conférer à la majorité de rassemblée le pouvoir de changer les conditions essentielles en vue desquelles ils ont consenti à enti'er dans la société.
Celte doctrine ne pouvait prévaloir dans la pratique. Les sociétés anonymes sont ordinairement créées en vue d'entreprises de longue haleine: au cours de leur fonctionnement, il se produit souvent des phénomènes économiques nouveaux, qui font sentir la nécessité de modifier les points les plus importants de leurs statuts : un pareil changement peut être, pour la société intéressée, une question de vie ou de mort. Chacun des actionnaires, d'après la nature et la durée de l'entreprise, a pu prévoir, dès le début, cette éventualité. Faudra-t-il, parce que les statuts sont muets, exiger leur consentement unanime? En réalité, c'est rendre la modification impossible. Il est très rare qu'on obtienne, dans une assemblée nombreuse, un vote à l'unanimité. Mais cela ne serait même pas suffisant : il faudrait s'assurer de l'adhésion de ceux qui ne sont pas venus à l'assemblée : si les titres sont au porteur, comment les découvrir ? En outre, n'est-il pas à craindre que certains actionnaires ne fassent de leur droit de vote un moyen de chantage à l'égard des administrateurs ?que des concurrents de la société n'achètent des actions pour faire échouer la modification qui constitue, pour elle, la seule chance de salut ?
La jurisprudence devait prendre une orientation difl'érente. La base doctrinale de son système a été magistralement établie par M. Thaller dans sa note sous Cass. 30 mai 1892, D. 93. L 105. Il ne faut pas envisager comme un contrat ordinaire le pacte qui se forme entre les souscripteurs d'actions, lors delà création d'une société anonyme. Ce pacte, pourvu qu'il soit accompagné des formalités prescrites par la loi, donne naissance à un être collectif, doué de personnalité au double point de vue externe et interne. De même qu'un individu, à la tête d'une industrie, est libre de régler les conditions de son exploitation, la société ellemême est maîtresse de toutes les questions qui intéressent son existence et son développement. Cela est conforme à l'intention des actionnaires qui, ayant consenti à faire partie d'un organisme corporatif, ont dû faire, dans une assez large mesure, le sacrifice de leur volonté individuelle au profit de la volonté de cet organisme. L'assemblée générale des actionnaires n'est pas une collection d'individus, indépendants les uns des autres, qui seraient appelés à délibérer sur des intérêts communs: c'est l'organe de la volonté sociale qui, formulée par un vote de la majorité, s'impose à la minorité dissidente. Ainsi le pouvoir
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modificateur de l'assemblée extraoïdinaire repose sur le principe même de la personnalité sociale, se manifestant au point de vue interne.
Celte conception est en harmonie avec les dispositions de la loi de 1867. L'art. 31 suppose que la question de modification aux statuts peut être soumise à une assemblée générale, et détermine la condition à laquelle cette assemblée pourra la trancher : c'est le quorum de moitié du capital. U n'en indique pas d'autres. La décision de cette assemblée sera valablement prise à la majorité des voix : telle est la règle a dans toutes les assemblées générales », aux termes de Tart. i28, 1"" al. Exiger l'unanimité, comme le fait la première opinion, c'est se mettre en contradiction formelle avec ce texte ^
La jurisprudence est depuis longtemps fixée en ce sens (Gass. lii) mai 189:2, [)récité, et :29 janv. 1894, D. 95. 1. 313). Du reste, la question n'est plus entière, depuis les lois de 1902 et de 1903 sur les actions de priorité. Ces lois ont implicitement consacré, du moins dans une certaine mesure, le pouvoir modificateur de l'assemblée exti-aordinaire, en lui permettant de décider que le capital social sera augmenté '^
589. — He pouvoir modificateur doit donc être reconnu en principe. Les statuts ne pourraient même pas le supprimer: car la société ne peut abdiquer sa volonté et se frapper elle-même d'une incapacité conventionnelle. Ainsi, serait nullela clause statutaire qui transporterait ce pouvoir, d'une façon générale, aux administrateurs ou à un comité quelconque. Il ne nous semble même pas possible d'admettre, en vue de certains cas déterminés, une délégation aux administrateurs du pouvoir de l'assemblée extraordinaire, parce qu'il en résulterait une confusion illégale de pouvoirs, contraire aux principes essentiels qui régissent la société anonyme '.
Mîiis les statuts pourraient apporter des restrictions à ce pouvoir de l'assemblée, pour lui refuser le droit de voter des changements déterminés, et stipuler que toute délibération ayant un pareil objet sera précédée d'un avis donné par un comité de garantie ^ dont la composi^ tion estlixee par ces mêmes statuts'.
Ils pourraient aussi subordonner la validité des décisions de l'assemblée extraordinaire à des conditions plus rigoureuses que celles qui résultent des art. 28 et 31 de la loi, par exemple exiger, soit un quorum
1 II est vrai que, d'après les partisans de cette opinion, l'art. .'Jl disposerait seulement en vue du caH DÛ, d'après les statuts, une assemblée générale est appelée à statuer sur leur modification : il ne toucherait pas à la question de principe. Mais cette interprétation est contraire à la volonté du législateur. D'après les travaux préparatoires (rapport Mathieu), il a entendu permettre, en thèse générale, que les questions de modification statutaire soient posées devant une assemblée constituée conformément à lart. 31.
2 Aussi divers auteurs qui avaient soutenu le premier système l'ont -ils abandonné : Lvo.N- Caen et Hk.nallt, t. 2, n* S'64; Houpin, n"' %7 et suiv.
3 En ce sens, PKiu:Enou, l>u poticoir de l'assembléi; (jénérale cx-traordiiiairo d(i,ns les socié- 'éK par actions, n* 23.
4 Mais, comme M. Percerou (op. cit., n" 24 bis), nous n'admettons pas que le veto de ce comité puisse être un obstacle absolu au vote, par l'assemblée générale, d'une modification statutaire. V. cependant Cass. 10 juill. 1901 , D. l'J02. 2. 205.
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des deux tiers du capital, soit une majorité renforcée (des deux tiers ou des trois quarts sur les voix exprimées) K
590. — Soit que les statuts gardent le silence ù cet égard, soit qu'ils reconnaissent à l'assemblée, en termes généraux, le pouvoir de les modifier, ce pouvoir ne saurait être absolu : on ne conçoit pas que tous les droits individuels des actionnaires soient abandonnés à la merci d'un vote émanant de la majorité. Tout le monde reconnaît que l'assemblée générale n'est pas omnipotente. Mais comment fixer la limite de ses pouvoirs? Ici apparaît la plus grosse difficulté de cette matière.
D'après la jurisprudence, l'assemblée extraordinaire est, en tout cas, obligée de respecter les bases essentielles et fondamentales delà société (Gass. 18 oct. 1899, D. 99. 1. 567,et29oct. 1902, D. 190i. 1. 49). Mais quelles sont les clauses statutaires qui méritent eette qiMlifi cation? Les arrêts ne fournissent, à cet égard, que des solutions d'espèces.
591. — Pour fixer les limites dans lesquelles se renferment les pouvoirs de l'assemblée, il faut, d'après nous, prendre comme point de départ cette observation, que, si tout actionnaire entrant dans la société a consenti d'avance à se soumettre aux décisions de l'assemblée générale, ce n'est que sous réserve du respect dû à certains droits qu'il a entendu conserver en propre, quoi qu'il arrive, et mettre à l'abri de toute atteinte; car leur acquisition est la cause même du sacrifice qu'il s'est imposé pour devenir actionnaire (c'est ce que les Allemands appellent die sonderrecJite der akiionnaere). Ces droits projrres et réservés des actionnaires doivent être déterminés par interprétation du contrat de souscription, et il est inévitable que cette interprétation varie suivant les espèces, l'intention des souscripteurs pouvant avoir été différente, selon la teneur des bulletins et du projet de statuts'-^.
Toutefois, en règle générale, il y a lieu de supposer que chaque actionnaire a entendu acquérir d'une façon absolue et intangible : 1" le droit d'avoir, en échange de son apport, tel qu'il est fixé par le contrat, une part proportionnellement égale à celle des actionnaires de la même catégorie dans les bénéfices et dans le capital de la société; 2» le droit d'exercer une influence sur la marche des affaires sociales en participant aux délibérations des assemblées générales; 3° le droit d'être intéressé dans une entreprise et dans une société déterminées, à l'exclusion de toute autre; i" le droit à l'application de la loi française, sous l'empire de laquelle la société s'est constituée.
592. — 11 est possible, en se référant à ces idées fondamentales, de résoudre les nombreuses difficultés que soulèvent les diverses espèces
' En général, les législations éiiangèrns se montient , à cet égord, plus rigoureuses que la nôtre (Comp. les dispositions des lois anglaise, allemande , italienne, etc.).
- Comme le fait observer M. Pkiu'.ekou {op. cit., iv (l), il existe, en celte matière, une part d'incerlitude et d'arbitraire inévitable. Une délimitation législative des pouvoirs de l'assemblée extraordinaire restreindrait les difficultés, mais ne pourrait les faire complètement disparaître.
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de luoililioations sitatutaires. Noils examineron.>> seulcmont les plus im[)(>rtantes.
i'' Do la première rt'iilo ci-dt'ssus, on peut (ItMJairo l'impossibiliti'', pour l'asseuiMoo gonoralo, de décider que les .utionnaires devrout, pour conserver leurs droits sur le patriuioino socjal, prendre des enjia- ^einenbi ou l'aire des apports non prévus par les statuts; de leur interdire la sente de leurs titres; d'exclure cei'taius d'entre eux de la société; d'introduire entre les aclionuaires d'une même catégorie des iuéî.;alité9 quelconques.
i» En ce qui concerne le droit de voter dans les assemblées générales, l'art. '11 , ±' al. (loi de hSiJ.T, détermine le minimum d'influence ([ui doit toujours être reconnu à chaque actionnaire; c'est la faculté de i:roupement. Sous réserve de ce minimum, les clauses statutaires fixant le nombre de voix qui appartiendra à chacun d'après le nomhre de ses titres et le maximum qui ne pourra être dépassé sont susceptibles de modifications par l'assemblée extraordinaire, soit dans un sens d'extension, soit dans un sens restrictif.
3° Chaque actionnaire a entendu faire partie d'une société déterminée, à l'exclusion de toute autre. Sont donc impossibles les changements qui feraient disparaître l'individualité de la société, pour lui substituer un<' société différente. Tel serait, incontestablement, le changement d'objet ; les actionnaires qui ont consenti, par exemple, à risquer leurs capitaux dans une exploitation minière ne peuvent être obligés de subir (ju'ils soient affectés, malgré eux, à une entreprise métallurgique Gass. :>(> nov. 1894, D. 95. 1. 57, note Thaller).
Mais l'assemblée extraordinaire n'excède pas ses pouvoirs en décidant, soit une simple extension de l'objet statutaire, soit une restriction à cet objet. Toutefois il est souvent difficile de distinguer l'extension du changement d'objet; les juges devront, pour résoudre la question, rechercher l'intention des souscripteurs en s'inspirant de la rédaction des statuts ^
L'assemblée extraordinaire ne peut pas non plus changer la forme ou le type juridique de la société, par exemple décider que la société anonyme se transformera en une commandite par actions (même avec le consentement de ceux qui, devenant commandités- gérants, assumeraient une responsabilité illimitée et soli<laire). (iC serait substituer à la société existante une société nouvelle, douée d'une organisation profondément différente ^Gass. 28 févr. 1888, D. 88. i. 427'"').
4* Tout actionnaire, entrant dans une société française, a entendu
' On s'explique ainsi que des arrêts divergents aient éU'i rendus sur l.i question de savoir si une compagnie, concc-ssionnaire de ledairage public d'une ville par le gaz, peut, sans changer «on objet, y adjoindre réciairage par léleclrieilé. La jurisprudence , dans son dernier état, est f;«vorable à l'affirmative : V. Cass. 27 juin KKtO, D. 1901. 1. 51 (i ; Orléans, !» janv. 1U01 , D. l'.K^j. 2. 201 , note Frai.ssinoea.
2 L'art. V.t, relatif à la transformation de commandites par actions antérieures à la loi d*- iHfrr M) «ociélé-s anonymes régios par cette loi, fournit un argument en ce sens. M. BouH- ' AUT (op. rii.^ no P>\) invoque, en faveur de l'opinion contraire, la disposition finale de l'art. 7 de ta loi de 4H»:i. Mais cette disp/jsition. qui tend à faciliter la commercialisation des sociétés civiles, Doua parait avoir un caractère exceptionnel.
se placer pour toujours sous la protection de la loi française, qui ne saurait lui être enlevée par une décision de la majorité. L'assemblée extraordinaire ne peut donc voter le transfert du siège social dans un pays étranger, d'où résulterait pour la société un changement de nationalité (Gass. 26 nov.1894, précité).
On peut encore rattacher à ce système d'interprétation du contrat de souscription, d'une part, le droit absolu, pour tout actionnaire, de demander la nullité, soit de la société irrégulièrement constituée, soit des délibérations irrégulièrement prises par des assemblées générales, tant que ces nullités ne sont pas couvertes; d'autre part, la faculté d'obtenir exceptionnellement de la justice la nullité de toute modification statutaire votée par l'assemblée extraordinaire, même dans les limites de ses pouvoirs, au cas où il serait établi qu'elle a fait un abus de son droit et que sa décision a été inspirée, non par l'intérêt général de la société, mais par le dessein de nuire j\ un ou plusieurs actionnaires de la minorité dissidente (auquel cas il conviendrait d'appliquer Tadage: Fraus oninia corrmnpit).
593. — Bien que renfermés dans ces limites, les pouvoirs de l'assemblée extraordinaire sont très étendus. Non seulement elle peut modifier les clauses relatives à l'administration de la société, au nombre des administrateurs et des commissaires, à leurs attributions, à leur rémunération, à l'époque de la clôture de l'exercice, de la réunion de l'assemblée annuelle et de la distribution du dividende; mais il faut lui reconnaître le droit de changer le mode de répartition des bénéfices annuels, sous condition de respecter l'égalité proportionnelle entre les actionnaires d'une même catégorie; la loi du 16 novembre 1903 (V. infra) fournit en ce sens un argument décisif. Ainsi l'assemblée extraordinaire pourrait supprimer la clause qui attribue aux actionnaires un intérêt fixé à toute éventualité; émettre des parts bénéficiaires; décider une augmentation ou une diminution (dans la limite autorisée par l'art. 36j du prélèvement opéré pour la réserve légale ; ordonner un nouveau prélèvement pour la création d'une réserve extraordinaire (Gass. 29 oct. 1902, D. 1904. 1. 19, et6janv. 1903, D. 1904 1. 145, note Louis Guénée). En effet, de pareilles décisions ne détruisent pas l'égalité entre les actionnaires et ne les privent pas de leur droit essentiel à prendre une part dans les bénéfices, mais relardent seulement l'époque à laquelle ces bénéfices seront distribués. Et nous croyons qu'il n'y aurait pas lieu de s'écarter de cette règle, même dans le cas où le résultat de l'acte modificatif serait de supprimer complètement la distribution du dividende qui devait avoir lieu, à la suite d'un exercice ayant donné des bénéfices ^
On a particulièrement discuté sur le cas où une réserve extraordinaire est créée dans le but d'organiser l'amortissement du capital, qui n'avait pas été prévue par les statuts. Gontrairementà la jurisprudence
1 Ko ce sens, Perciîuou, op, clL, p. 30, note 2. En sens contraire, Thai.lkk, note précitée au D. 93. -1. 112.
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antérieure ;\ la loi de VMVA Paris, 30 nov. 18')9, D. 11)01. "2. ^.Ji), on doit reconnaître aujourd'hui que cette niodilication ne porte pas atteinte aux droits propres des actionnaires , ramortissenient devant s'opérer au inoNen de tiraires au sort. Kilo n'introduit pas entre eux une véritable inoj:alité; et il iuiporle peu que, par suite de l'amortissement, des actions de jouissance doivent être créées, puisque la loi de 1003 permet à l'assemblée générale d'émettre dv nouvelles actions diflV'rentes des ancienne^ '.
L'assemblée extraordinaire peut encore changer la forme des titres, par ex(»mple autoriser la forme au porteur, alors que les statuts ne prévoyaient que la forme nominative.
Klle peut déplacer le siège social, pourvu qu'il reste Tixé en France.
Klle peut modilier la durée de la société, comme le prévoit l'art. 31, soit qu'elle la proroge au delà du terme qui avait été fixé'-, soit, au contraire, qu'elle prononce sa dissolution anticipée. Mais, dans ce dernier cas, des difficultés spéciales surgissent, lorsque cette dissolution est le préliminaire d'une fusion avec une autre société. Elles seront examinées dans la section IV de ce chapitre.
594. -Jusqu'à présent, il s'agissait de conflits entre la volonté sociale exprimée par l'assemblée générale extraordinaire et l'intérêt individuel des actionnaires. Les décisions prises par cette assemblée peuvent aussi déterminer des conflits avec les j^orteurs des parts de f'o)idateur qui ont été émises par la société. Ces porteurs, n'ayant pas l'arcès des assemblées générales, doivent subir, en principe, les conséquences des délibérations régulièrement prises par les actionnaires dans ces assemblées, alors môme qu'elles leur porteraient préjudice. Si, par exemple, une assemblée extraordinaire décide qu'une portion des bénéfices qui, d'après les statuts, devaient être répartis entre les actions et les parts de fondateurs, sera retenue, soit pour compenser la dépréciation des immeubles et du matériel, soit pour augmenter le tantième de la réserve légale, soit pour créer des réserves extraordinaires, les porteurs de parts ne peuvent, ni critiquer cette résolution, ni réclamera la société des domn)ages- intérêts (Paris, 10 juill. 1890, D. 99. 2. 3()1 , note Thaller i. L'assemblée fait un usage légitime de son droit, en ordonnant ces retenues dans l'intérêt de la société, et la quotité attribuée aux porteurs de parts sur les bénéfices n'en est pas réellement diminuée; s'ils touchent actuellement une somme moindre, ils en seront dédommagés par l'augmentation de leur part dans le boni de liquidation.
Mais il en est tout autrement, lorsque la décision de l'assemblée, au lieu d'être inspirée par l'intérêt général de la société, a pour but d'améliorer injustement la situation des actionnaires au détriment des por-
* En ce sens, BocRCArir, op. rit., n- 71 ; Percerou, op. cit., n- .32 bis; Lyon-Caen et RENAUt.T. t. 2, n* 902. Sur le cas inverse, où il s'agirait do supprimer ou de modifier l'amorliseeroent prévu par les statuts, V. Pemcerou, n^ :<2 ter.
- Orh-nns, 'J janv. 1ÎXH. ]>. 1ÎX)3. 2. 201, note I-raissi-NGEa. Presque tous les auteurs sont en ce sens, depuis la loi du H; novembre VJ()'.i.
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teurs de parts, lorsqu'il s'agit, par exemple, de diminuer la quotité de bénéfices qui était allouée à ces derniers par les statuts, ou de créer, au moyen de prélèvements sur les bénéfices disponibles, une réserve extraordinaire qui sera affectée aux rachats de leurs titres; particulièrement dans ce cas, il est inadmissible que la société emploie une partie des sommes auxquelles les porteurs de parts avaient droit pour les exproprier par voie de rachat ; ces porteurs sont alors fondés à considérer la délibération de l'assemblée comme entachée de fraude à leur égard, à la faire annuler et à obtenir la réparation du préjudice qu'elle peut leur avoir causé (Paris, 8 juin 1901, D. d902. 2. 7, note Percerou, et Cass. 8 déc. 1902, D. 1903. i. 13 *).
Go droit appartient à tout porteur d'une part bénéficiaire individuellement, et ne saurait lui être enlevé par une délibération que prendraient en commun, à la majorité, les porteurs de ces titres. La loi, en effet, n'a pas organisé des assemblées générales de cette espèce. Mais les statuts pourraient combler cette lacune et stipuler que, dans tous les cas où une modification statutaire devra influer sur les droits des porteurs de ces titres, cette modification ne pourra être décidée par l'assemblée générale des actionnaires qu'après avoir été soumise à la délibération d'une assemblée générale des porteurs de parts. Il reste à savoir si cette clause statutaire devrait être interprétée en ce sens, qu'elle permettrait à cette dernière assemblée d'opposer à la mesure projetée un veto absolu, ou si elle signifierait seulement que son avis devrait être donné à titre consultatif ^
§5. — De raugmentation du capital et de rémission d'actions de priorité. De la réduction du capital. Du rachat par une société de ses actions.
595. — Nous devons insister sur deux modifications statutaires qui donnent lieu à des questions de droit particulièrement importantes : l'augmentation et la réduction du capital social.
596. — I. Augmentation du capital^. — Une société qui désire accroître ses ressources a le choix entre plusieurs procédés. Elle peut contracter un emprunt, par exemple en émettant des obligations (V. infra, § 7). Elle peut aussi élargir la base de son entreprise en augmentant son capital, c'est-à-dire le quantum des apports de ses actionnaires, soit qu'elle émette de nouvelles actions, soit qu'elle élève le taux des actions déjà existantes. On peut encore augmenter le capital en y incorporant des réserves disponibles^'.
1 D'après M. Percerou (note sous Cass. 9 mars 1903, D. 1904. 1. 89), il y aurait, lieu à dommages-intérêts, mais non à nullité de la délibération.
2 V. à cet égard la note précitée de M. Percerou. Le deuxième projet de loi dé -1903 organise l'assemblée des porteurs de parts de fondateur et détermine ses pouvoirs.
^ Gons. à ce sujet l'étude de M. Wahl, Annales de dr. coin., 1893, p. 81, 163, 273 et 361. ■i L'augmentation du capital peut étire décidée avarit que les actions émises soient entièrement libérées.
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L'augmenlation du capital soulève deux sortes de questions. Les unes sont relatives à l'étendut' dos pouvoirs de l'assctiihléc générale extraordinaire, les autres ù l'observation des régies légales de constitution.
597. — A. Questions relatives à Pétendue des pouvoirs de rassemblée extraordinaire. Depuis longtemps la jurisprudence reconnaissait à cette assemblée le droit de voter l'augmentation du capital social, lorsque ce point a été mis absolument hors de conteste par les lois de 19112 et de JÎH)3 sur les actions de priorité. Mais il importe de rechercher si le procédé adopté pour réaliser cette augmentation n'est pas susceptible de porter atteinte aux droits réservés des actionnaires.
Deux cas peuvent être prévus.
598. — J^' CAS. — L'augmentation du capital doit s'opérer par le fait exclusif des actionnaires actuels. — Le procédé le plus rationnel consiste à mettre en souscription un certain nombre d'actions nouvelles, qui sont offertes aux actionnaires exclusivement. Aucune difficulté, si la souscription est, pour eux, purement facultative. Mais l'assemblée ne pourrait lui imprimer un caractère obligatoire, décider, par exemple, que chaque actionnaire devra prendre autant d'actions nouvelles qu'il en a d'anciennes. Elle ne pourrait pas non plus porter les actions existantes à un taux plus élevé, par exemple les doubler. Dans l'un et l'autre cas, le consentement unanime serait nécessaire, aucun actionnaire ne pouvant être contraint à assumer, pour conserver ses droits dans la société, des engagements non prévus par les statuts ^Paris, 20 juin. 1887, D. 88. 1. J io).
599. — ±'- CAS. — Il doit être émis une nouvelle série d'actions, que des personnes étrangères à la société seront admises à souscrire. Si l'émission est couverte, il y aura dorénavant dans la société deux catégories différentes d'actionnaires. Gomment leur condition respective sera-t-elle réglée? La solution la plus simple est d'attribuer aux uns et aux autres des droits identiques. Mais des raisons tirées de la situation financière de la société peuvent faire désirer que des inégalités soient admises, et que les actions de l'une de ces catégories soient, par rapport à celles de l'autre, des actions privilégiées ou de priorité.
Si la .société est en pleine prospérité, il paraît juste que l'acte modificatif des statuts réserve aux anciens actionnaires certains avantages, dont les nouveaux seront exclus.
Plus fréquemment, la société, en augmentant son capital, essaye de surmonter des embarras financiers; pour attirer les souscripteurs, elle est obligée de leur offrir une situation particulièrement avantageuse; l'opération ne réussira qu'à cette condition. Jusqu'en 1002, la jurisprudence refusait à l'assemblée extraordinaire le droit de voter la création d'actions de priorité, cette création devant porter atteinte à l'égalité entre tous les actionnaires, qu'elle considérait comme une des bases
essentielles du pacte sociale Le législateur dut intervenir pour faciliter une combinaison très utile aux sociétés. La question fit l'objet d'une première loi, très défectueuse, celle du 9 juillet 1902, qu'on sentit bientôt le besoin de remplacer par des dispositions mieux rédigées, celles de la loi du 18 novembre 1903, qui furent incorporées à la suite de l'art. 3i G. com.
Le texte primitif de cet art. 34 portait : « Le capital de la société anonyme se divise en actions et même en coupons d'actions d'une valeur égale. » On en avait conclu (à tort, selon nous) qu'il ne pouvait y avoir, dans cette société, plusieurs catégories d'actions conférant à leurs porteurs des droits inégaux. Pour dissiper cette équivoque, la loi de 1903 a modifié ainsi le texte : (( Le capital social des sociétés par actions se divise en actions et même en coupures d'actions d'une valeur nominale égale ^. » Et elle a ajouté ce deuxième alinéa : a Toute société par actions peut, par délibération de l'assemblée générale constituée dans les conditions prévues par l'art. 31 de la loi du 24 juill. 1867, créer des actions de priorité, jouissant de certains avantages sur les autres actions ou conférant des droits d'antériorité, soit sur les bénéfices, soit sur l'actif social, soit sur les deux, si les statuts n'interdisent point, par une prohibition directe et expresse, la création d'actions de cette nature. »
Ainsi , il peut être décidé que les bénéfices nets de chaque exercice seront affectés, en premier lieu, au paiement d'un intérêt fixe aux actions privilégiées; en deuxième lieu, au paiement jde ce même intérêt aux actions ordinaires, et qu'ensuite l'excédent sera réparti également entre toutes les actions; ou même que les actions privilégiées auront seules droit à un intérêt fixe, et qu'après paiement de cet intérêt, l'excédent des bénéfices sera partagé, soit également, soit inégalement, entre les deux catégories de titres^. Un droit de priorité pour le remboursement des apports peut aussi être accordé aux actions privilégiées. En somme, toutes les inégalités sont licites, pourvu que les actions ordinaires conservent un droit éventuel h une part dans les bénéfices : autrement, la société deviendrait léonine et serait nulle (art. 1855, l^r al., G. civ.).
Pour que l'assemblée extraordinaire fût privée du droit de créer de pareilles actions, il faudrait a une prohibition directe et expresse » dans les statuts. On ne pourrait considérer cette prohibition comme résultant implicitement de l'ensemble des clauses statutaires '^.
D'après le 3*= alinéa du nouvel art. 34 G. com., la priorité accordée à une catégorie d'actions sur les bénéfices et sur le capital n'implique
* V. Paris, 19 avr. 1875, D. 75. 2. 161. Cette opinion était très contestable. Nous avons toujours considéré que l'égalité ne constituait, pour chaque actionnaire, un droit propre et intangible, que dans ses rapports avec les autres actionnaires de la même catégorie.
2 Du reste, après comme avant cette modification, le l*" alinéa de l'art. 34 doit être considéré comme une disposition purement énonciativc de la pratique habituelle, et dénuée de tout caractère impératif.
3 Cette seconde hypothèse prêtait à controverse sous l'empire de la loi de 1902.
''< Cette rédaction est plus précise et plus significative que celle de la loi de 1902, qui portait simplement : « sauf disposition contraire des statuts. »
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pas, en principe, \iii droit de vote plus ôlendu pour les porteurs de ces actions. Mais une telle inéiidlité pourrait iMre introduite dans les statuts : on stipulerait, par exemple, que les porteurs d'actions de priorité auront deux ou trois fois |)lus de voix, dans les asscniblccs gcncrales, que les autres actionnaires.
Ainsi, le principe de régalitc entre actionnaires ne doit plus iMre interprété en ce sons, (|ue la création d'actions do priorité exigerait le consontonient individuel de chacun dos actionnaires existants. Cette uioditic ition impliquant un sacrilice égal pour tous, et (( l'intérêt des uns étant, comme l'a dit très justement un autcur^ la meilleure sauvegarde de l'intérêt des autres », la loi reconnaît à la majorité le droit d'imposer ce sacrilice, si elle le juge nécessaire, à la minorité dissidonto.
600. — Des conditions auxquelles les avantages attachés aux actions de priorité peuvent être restreints. — Les deux derniers alinéas do l'art. 'M G. corn, i loi do 1903) se réfèrent au cas où il existe, dans une société, plusieurs catégories d'actions comportant des droits inégaux, et où Ton propose une modification statutaire qui porterait atteinte aux droits particuliers d'une de ces catégories. Si la question pouvait être tranchée par un vote de l'assemblée générale extraordinaire comprenant tous les actionnaires, les porteurs d'actions privilégiées, qui sont peut-être en minorité, risqueraient d'être privés do leurs droits par la volonté d'une majorité qui a des intérêts opposés aux leurs. La loi de 1903, par une disposition empruntée presque textuellement à l'art. 275 du Gode de commerce allemand, les prémunit contre ce danger : « Dans le cas où une décision de l'assemblée générale comporterait une modification dans les droits attachés à une catégorie d'actions, cette décision ne sera définitive qu'après avoir été rectifiée par une assemblée spéciale des actionnaires de la catégorie visée. — Gette assemblée spéciale, pour délibérer valablement, doit réunir au moins la moitié du capital représenté parles actions dont il s'agit, à moins que les statuts ne prescrivent un minimum plus élevé. »
Ainsi, pour devenir définitive, la modification en question doit être votée : i° par l'assemblée générale extraordinaire de tous les actionnaires, dans les conditions prescrites par l'art. 31, loi de 1867, et par les statuts ; 2'> par une assemblée spéciale composée exclusivement des actionnaires de la catégorie dont les avantages doivent être diminués, assemblée dans laquelle doit être représenté le même quorum, calculé sur la portion du capital que possède cette catégorie.
Il importe de préciser le champ d'application de cette disposition. D'abord, elle vise certainement le cas où il s'agit simplement de réduire les avantages accordés aux actions de priorité, au profit des actions ordinaires, le capital social restant le même. Mais il paraît impossible de soutenir, sous l'empire de la loi actuelle, que l'application de la disposition doive être restreinte à ce cas^ Il résulte, en effet, du rap-
* BOURCART, op. cit., n° 72.
2 Celte opinion avait été soutenue par M. Wahl , dan- son commentaire de la loi de 1902 ' Jijitrn. des soc, 1903)^
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port de M. Cruppi à la Chambre des députés que (( l'expression de modification doit être entendue dans son sens le plus large, et qu'elle vise notamment l'émission de nouvelles actions privilégiées d'un rang égal ou supérieur aux anciennes ».
Supposons donc l'augmentation du capital par une nouvelle émission d'actions. Deux hypothèses sont à distinguer : 1» Les nouvelles actions seront des actions ordinaires. Si elles ne doivent être appelées, dans aucun cas, à concourir sur les bénéfices avec les actions de priorité, leur concurrence n'étant à craindre que pour les actions ordinaires déjà existantes, il faut et il suffit, indépendamment de la décision de l'assemblée générale comprenant les deux catégories, qu'un vote favorable soit émis par une assemblée spéciale des porteurs de ces actions ordinaires.
S^' Les nouvelles actions doivent être privilégiées, soit au même degré que les actions de priorité déjà existantes, soit à un degré supérieur. En ce cas, outre la délibération de l'assemblée générale extraordinaire comprenant tous les actionnaires, deux délibérations spéciales seront nécessaires, l'une de l'assemblée des porteurs d'actions de priorité qui sont directement atteints par la création de nouveaux titres appelés à jouir des mêmes avantages, et l'autre de l'assemblée des porteurs d'actions ordinaires, dont la situation est aussi empirée, dans des conditions différentes, par suite de l'accroissement du nombre des actions qui auront., par rapport aux leurs, un droit de priorité ^ Le texte de la loi de 1903 ne prévoit pas, il est vrai, cette complication ; mais elle est la conséquence inévitable du principe fondamental établi par cette loi.
601. — Question de rétroactivité. — Sous l'empire de la loi de 1902, on discutait si les dispositions de cette loi étaient applicables aux sociétés déjà existantes. Quoique les travaux préparatoires fussent favorables à l'affirmative, la jurisprudence refusait de l'admettre. Avec cette interprétation, le but principal de la loi était manqué : car c'est surtout dans les sociétés anciennes, dont les statuts n'avaient pas prévu la question, qu'il était utile d'autoriser la création d'actions de priorité. Tel fut le plus pressant des motifs qui déterminèrent le législateur à refaire son œuvre. La loi de 1903, aux termes de son art. 2, est applicable « aux sociétés fondées antérieurement ou postérieurement à la présente loi... ». Cette disposition n'a point paru contraire au principe de la non-rétroactivité, parce qu'il s'agit d'une loi interprétative du droit antérieur : c'est la raison qui en a été donnée dans les travaux préparatoires. Elle est importante à noter : car il en résulte que le pouvoir modificateur de l'assemblée extraordinaire, à l'heure actuelle, ne peut plus être contesté.
602. — B. En cas d'augmentation du capital, les règles légales sur la constitution de la société doivent -elles être observées? — Il n'y aurait aucun doute à cet égard, si l'augmenta-
* En ce sens, Houpin, Journ. des soc, 1906, p. 290; Percerou, op, cit., p. 17, note 1.
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tion du capital exigeait la disparition de la socitHé existante et son remplacement par une sooiiHé nouvelle*. Mais la controverse autrefois agitée sur ce point a cesse depuis les lois sur les actions de priorité : il est incontestable aujourd'hui (jue l'augmeutation du capital, alors même qu'elle n'aurait pas été prévue par les statuts, peut toujours se réaliser, sans qu'il y ait substitution d'une société à une autre.
Pour résoudre la question complexe ci-dessus posée, nous diviserons en deux catégories les règles légales de constitution : la première, coiuprenant celles qui prescrivent la réunion de certaines conditions pour que la société puisse commencer à fonctionner; la deuxième, celles qui sont relatives au taux, à la négociabilité et à la forme des actions.
603. — a. Conditions préalables à la. co7istitution. — Les dispositions des art. 1^' et 4 de la loi de 18G7 (applicables à la société anonyme d'après l'art. 24 > qui déterminent ces conditions doivent-elles être observées en cas d'augmentation du capital? Elles ne visent textuellement que la constitution originaire des sociétés. Aussi a-t-on soutenu, en faisant ressortir le caractère particulièrement rigoureux de ces dispositions, qu'elles ne pouvaient être étendues au cas actuel par voie d'analogie "^
Si cette opinion était admise, tous les abus que la loi s'est efforcée de prévenir par cette réglementation se produiraient infailliblement lors de l'augmentation du capital. Rien ne garantirait le caractère sérieux de la portion du capital que représentent les actions nouvellement émises. Elle pourrait être presrjue entièrement fictive, au grand détriment des souscripteurs, des acheteurs d'actions et des créanciers sociaux. C'est ce que le législateur n'a pu consentir à autoriser. Théoriquement, l'augmentation du capital implique une nouvelle constitution partielle de société partielle, c'est-à-dire relative à la portion dont le capital primitif est augmenté; : toutes les règles concernant la constitution doivent donc être observées. Ce résultat est acquis en jurisprudence: Cass. -2 mai 1887, D. 87. j. 198; Paris, 21 mars 1905, D. 1905. 2. 409, note Thaller.
Il en résulte :
1" Que la portion du capital nouvellement émise doit être intégralement souscrite ' ;
2" Que, sur chacune des nouvelles actions, il doit être fait un verse-
* Les intéressés sont toujours libres de dissoudre leur société et d'en créer une autre. Mais, en fait , ils se garderont bien do procéder à cette double opération , qui entraînerait des frais considérables, surtout à cause des droits fiscaux à la perception desquels donneraient lieu le transport de l'actif et du passif de l'ancienne société à la nouvelle, et l'émission jjar celle-ci de nouveaux titres d'actions.
-' Pont, n* 876; Vavasseur, n" '.i(>l et suiv.
3 Ix)rsque la société a annoncé l'émission d'un capital déterminé, si ce capital n'est pas couvert, les souscripteurs ne sont pas liés, la condition à laquelle leur engagement était subordonné faisant défaut ; c'est en vain qu'une assemblée générale déciderait , k la majorité , la réduction du capital émis au montant des souscriptions obtenues rCass. 10 avr. 1889, D. 90. 1. 'M)'>, note Louis Guénék;. Mais la société pourrait mettre en souscription un nombre indéterminé d'actions, et aurait alors le droit de retenir toutes les souscriptions, quel qu'en soit le montant. V. la note de M. Levillai.n sou.s Paiis, 9 févr. 1888, D. 90. 2. 205.
ment, soit intégral, soit du quart, selon le taux nominal de ces titres;
S^ Que ces souscriptions et ces versements doivent être constatés dans les termes d'une déclaration notariée que feront dresser, non les fondateurs, mais les administrateurs actuellement en fonctions ;
i» Que la sincérité de cette déclaration devra être vérifiée par une assemblée générale constitutive ;
5« Que s'il y a des apports en nature ou des avantages particuliers , ils devront être vérifiés et approuvés.
Toutefois, on n'est pas d'accord sur la manière dont ces deux dernières règles doivent être appliquées. D'abord comment doit se composer l'assemblée constitutive appelée à vérifier la déclaration notariée? D'après Gass. , 19 oct. 1892 (D. 92. 1. 593), elle doit, à peine dé nullité, être ouverte à tous les actionnaires, tant anciens que nouveaux. En nous attachant au principe ci- dessus indiqué, d'après lequel il y a reconstitution partielle de la société seulement pour la portion dont le capital est augmenté, nous croyons, au contraire, que cette assemblée doit se composer uniquement des nouveaux actionnaires.
Autre difficulté, en ce qui concerne la vérification des apports et des avantages. D'après une opinion à laquelle la jurisprudence semble favorable \ le fonds social doit être considéré comme un apport en nature que font les anciens actionnaires. Dans le contrat qui se forme entre eux et les nouveaux souscripteurs, ce fonds est estimé l'équivalent du capital primitif : or il peut avoir été entamé par des pertes. Dans la crainte d'une majoration, il faut que cette évaluation soit vérifiée, conformément à l'article 4 , par deux assemblées successives, dans lesquelles les nouveaux actionnaires seuls seront admis à voter. De même, s'il est stipulé que les anciennes actions seront privilégiées par rapport aux nouvelles, il y a là un avantage particulier qui doit être contrôlé et approuvé.
Cette doctrine serait exacte s'il y avait création d'une société nouvelle qui se formerait entre deux groupes d'actionnaires, dont l'un apporterait un établissement commercial ou industriel. Telle n'est pas l'hypothèse que nous envisageons : le fonds social, dans l'état où il est lors de l'augmentation du capital, ne fait pas l'objet d'un apport : c'est seulement en ce qui concerne la portion dont le capital est augmenté qu'il y a, d'après nous, constitution de société et nécessité d'appliquer les règles de constitution. Il n'y a donc pas lieu de procéder h une évaluation du fonds social conformément à l'art. 4^ C'était aux nouveaux souscripteurs de s'enquérir de la valeur exacte de ce fonds avant de s'engager. Cette recherche leur est facilitée par la publication que la société a dû faire de son dernier bilan dans la notice insérée au Bulletin annexe du Journal officiel, avant la mise en souscription des nouveaux titres (art. 3 de la loi du 30 janv. 1907).
Dans le cas où les anciens actionnaires sont avantagés, soit que leurs
* V. le rapport de M. le conseiller Gotelle sur lequel a été rendu l'arrêt précité du 19 oct. 1892. En ce sens, Wahl, op. cit., Annales de dr.com., 1893, n" 08 et suiv.
actions deviennent des actions de priorité, soit que, les actions nouvelles étant émises au-dessus du pair, la prime doive se partager entre eux, il n'v a pas lieu non plus, pour W mi'^mc motif, do faire approuver cet avantage par une assemblée des nouveaux souscripteurs.
Mais le principe de la véritlcation est susceptible de recevoir, à l'occasion de l'auirmentation du capital, des applications différentes. Il y a lieu d'examiner si, parmi les nouveaux actionnaires, il en est qui font des apports en nature ou qui obtiennent des avantages particuliers. Par exemple, si la nouvelle portion de capital se compose en partie de numéraire et en partie d'apports, les souscripteurs de numéraire doivent se réunir pour procéder à la vérification et à l'approbation des apports. Mais si les nouveaux actionnaires apportent ensemble un même bien indivis entre eux tous, il y a dispense de vérification, aux termes du dernier alinéa de l'art. 4. Enfin, s'ils se divisent en plusieurs groupes dont chacun fait un apport différent, on se rappelle qu'il y a controverse sur la nécessité de plusieurs vérifications réciproques supi'd , n" 460 .
En tout cas, les assemblées appelées à délibérer sur ces questions ne se composeront jamais que des nouveaux actionnaires, parmi lesquels ceux dont l'apport ou l'avantage est soumis à vérification seront exclus du vote. D'après nous, aucune assemblée de vérification ne peut être tenue par les anciens actionnaires, alors même que toutes les nouvelles actions correspondraient à des apports : car, en ce qui les concerne, il n'y a pas constitution de société. Leurs intérêts ne seront pas, pour autant, sacrifiés. Vraisemblablement ils n'auront pas voté, dans leur assemblée extraordinaire, l'acte modificatif portant augmentation du capital, sans s'être assurés de la valeur des apports qu'allaient faire les nouveaux actionnaires. C'est avant le vote de cet acte et non après, qu'une vérification a dû être faite, dans des conditions que l'assemblée était libre de déterminer, en dehors de toute formalité légale.
Pour la constitution initiale de la société, une autre condition est encore exigée : la nomination des premiers administrateurs et commissaires. Il n'y a évidemment pas lieu de l'observer en cas d'augmentation du capital, la société étant déjà pourvue d'administrateurs et de commissaires, qui continuent à exercer leurs fonctions.
604. — b. Règles relatives au taux, à la négociabilité et à la l'orme des actions. — La disposition du 1" alinéa de l'art, l^»" qui fixe à KX) francs ou à 25 francs, suivant les cas, létaux minimum des actions, s'applique certainement à toutes celles qui peuvent être émises, soit pour constituer la société à l'origine, soit pour augmenter son capital. Dans ce dernier cas, le taux minimum doit être fixé eu égard au mon-
' En ce sens, Houpl.v, n" 60H. II ne faudrait s'écarter de cette solution que dans le cas où les nouvelles actions, mises en feouscriplion peu de temps après la constitution apparente de la société, feraient partie, en réalité, de son capital de fondation et où les fondateurs auraient scindé la constitution en deux actes successifs pour écha|)per à la vérification des apports. Mais celle fraude à la loi devrait être prouvée.
tant du capital tout entier, y compris la portion dont il est augmenté. Par conséquent, si le capital qui, primitivement, était de 200000 francs, est porté au -dessus de ce chiffre, les nouvelles actions ne peuvent être inférieures à 100 francs.
Mais, si les anciennes actions ont été émises à 25 francs, peuventelles être conservées à ce taux? On a soutenu qu'il était nécessaire de les porter à 100 francs : non pas que l'inégalité de taux entre deux catégories d'actions soit interdite par la loi, mais parce qu'elle s'oppose à ce qu'on négocie en bourse des titres d'une valeur nominale aussi faible représentant des parts dans des sociétés d'un capital supérieur à 200000 francs ^
Nous croyons, au contraire, que le caractère licite ou illicite des actions, au point de vue du 1*"' alinéa de l'art. 1", doit être apprécié au moment de leur .émission (le texte est favorable à cette opinion, car il porte que les sociétés a ne peuvent diviser leur capital en actions... de moins de 25 francs, etc. », et la division du capital, faite dans le projet de statuts, est antérieure à l'émission), et que l'augmentation du capital ne peut avoir pour résultat de rendre illégales, ex post facto, des actions dont létaux était conforme à la loi au moment où elles ont été créées '. Cette interprétation permet d'éviter les difficultés auxquelles donne lieu, dans la première opinion, la nécessité d'élever au taux de 100 francs les actions primitives de 25 ^.
On doit également appliquer aux nouvelles actions :
1'^ L'art. 2, d'après lequel elles ne peuvent être négociées qu'après le versement exigé par la loi, ou, plus exactement, après la réunion de toutes les conditions prescrites pour la nouvelle condition partielle de la société, puisque nous avons admis (numéro précédent) que toutes doivent être observées dans le cas présent;
2*^ Les dispositions de l'art. 3 qui prescrivent que les actions de numéraire restent nominatives jusqu'à entière libération, que les actions représentant, en tout ou en partie, des apports soient intégralement libérées avant la constitution de la société et restent attachées à la souche pendant deux ans à partir de cette constitution, sans pouvoir faire l'objet de négociations. Toutefois une difficulté que soulevait, dans le cas de fusion entre deux sociétés, la mise en vigueur de cette dernière règle, a été résolue piir une disposition de la loi du 10 nov. 1903 qui sera expliquée dans la section IV, relative à la dissolution.
D'autre part, d'après les dispositions transitoires (art. 7, 1^^ al. ) de la loi de 1893 , les sociétés créées avant la promulgation de cette loi conservent la faculté qu'elles pouvaient avoir, en vertu du droit antérieur, de convertir leurs actions au porteur avant libération intégrale. Par
' En ce sens, Wahi,, op. cil., n° 33. L auteur examine la question dans les termes où elle se posait sous la législation antérieure à 1893.
2 Réserve faite, bien entendu, pour le cas où on aurait retardé l'émission d'une partie des actions qui composent, en réalité, le capital primitif, dans le but d'éluder la disposition légale.
3 Des difficultés analogues se présentent dans le cas de réduction du capital ; elles seront examinées plus loin.
' «Misiquent , il est encore possible ;iujotird'hui ((uo des socictôs conslitu« t's sous rom[)ire de rancion art. .'i delà loi de J SOT, et dont les statuts renlVrnieut la claiiso prévue par cet article, auginenlanl leur capital par une émission d'actions nouvelles, décident, par l'organe de rassemblée gt^nérale, (|ue ces actions pourront être mises au porteur après liber.itioQ de moitié.
605. — Sanctions. — On est d'accord pour appliquer, par voie d'analogie, en cas d'inobservation de ces règles, les mêmes sanctions que loi*squ'il existe un vice de constitution originaire, sauf les changements qu'impose logiquement la différence des situations.
\' La )iuUitt' n'atteint pas l'acte constitutif, qui ne saurait être vicié par une irrégularité postérieure ù sa confection. Mais si, en ce qui concerne la portion dont s'accroît son capital, la société est irrégulièrement constituée, l'acte modificatif des statuts qui décide cette augmentation est entaché de nullité (art. iJ i.
D'après ce qui a été dit plus haut du Ciiractère particulier de cette nullité, tous les intéressés sont recevables à l'invoquer; mais elle ne peut être opposée par les actionnaires aux tiers; par conséquent, les nouveaux souscripteurs sont tenus de verser ou de laisser leur mise dans le fonds social lorsque l'intérêt des créanciers sociaux le commande Trib. com., Seine, 6 oct. 1903, Pand, fr,, 1904, 2. 315), D'ailleurs, cette nullité est susceptible de se couvrir, suivant les dispositions introduites en 1893 dans l'art. 3, par la réparation ultérieure de l'irrégularité et par la prescription de dix ans.
2" La responsabilité solidaire édictée par l'art. 42 atteint, non les fondateurs qui sont hors de cause, mais les administrateurs en fonctions au moment où s'est faite l'augmentation irrégulière du capital. Dans le cas où la nullité tient à l'inobservation de l'art. 4, il y a, en outre, responsabilité facultative de ceux des nouveaux actionnaires dont les apports ou les avantages n'ont pas été régulièrement approuvés.
3" Les délits prévus par les art. 13, 1^'' al., 14 et 15, 1" et 2", loi de 18(17, peuvent être commis à l'occasion d'une nouvelle émission d'actions et sont frappés des peines portées par ces dispositions, même dans le cas où l'émission serait faite par une société constituée avant la mise en vigueur de la loi (art. 45, l*^"^ al. j.
606. — Publicité. — Il peut y avoir lieu d'observer deux sortes de formaliti's. D'une part, d'après l'art. 3 de la loi du 30 janv. J907, toute émission, exposition, mise en vente ou introduction sur le marché de nouvelles actions doit être précédée de l'insertion, dans le bulletin annexe uu Journal officiel, de la notice dont il a été parlé plus haut; et on rem;irquera que, dans le cas présent, la notice doit indiquer le taux de chaque catégorie d'actions et le capital non libéré, et reproduire le dernier bilan certifié pour copie conforme (ou la mention qu'il n'en a pas été dressé encore;.
D'autre part, l'acte portant augmentation du capital doit, dans tous les
cas, être publié, conformément à Tart. 61, loi de 1867. Il faut déposer dans les deux greffes le procès-verbal de la délibération de l'assemblée extraordinaire, relative à cette augmentation, une expédition de l'acte notarié émanant des administrateurs, une copie certifiée des délibérations relatives aux apports et avantages, et la liste nominative, également certifiée, des nouveaux souscripteurs. En outre, un extrait de Tacle modificatif et des pièces annexées doit être inséré dans un journal d'annonces légales. Ces dernières formalités sont sanctionnées, indépendamment de la responsabilité incombant aux administrateurs qui les ont émises, par la nullité de l'acte modificatif (nullité qui ne peut être opposée aux tiers par les associés).
607. — II. Réduction du capital* — On rencontre deux sortes d'hypothèses dans lesquelles il paraît utile d'apporter cette modification aux statuts.
1*^ Une société s'est constituée avec un capital trop élevé pour ses besoins réels. Il convient de la débarrasser d'un poids mort , qui alourdit son fonctionnement: sa solidité n'en sera pas ébranlée. Si les actions n'ont été que partiellement libérées, on pourra réduire le capital d'une fraction égale au non versé. Si la totalité du capital a été versée, on en restituera une partie aux actionnaires. Pour eux, l'opération est toujours avantageuse, soit qu'ils se trouvent libérés des appels de fonds qui étaient à prévoir, soit qu'ils rentrent en possession d'une partie de leurs mises : car ils n'en conservent pas moins le même droit sur les bénéfices de l'entreprise.
2° La réduction se produit plus fréquemment lorsque, des pertes ayant entamé le capital social, le cours des actions à la bourse est descendu bien au-dessous de leur taux nominal. Il s'agit de ramener le taux de ces actions à un chiffre qui exprime exactement leur valeur réelle. En ce cas, la réduction exige, de la part des actionnaires, la renonciation au droit de se faire rembourser la partie de leur mise dont le capital va être diminué; en revanche, elle présente pour eux un avantage : les distributions de dividendes seront, à l'avenir, plus facilement réalisables, car il ne sera plus nécessaire d'affecter les bénéfices, en première ligne, à la reconstitution du capital originaire. D'autre part, cette réduction est un acte de loyauté vis-à-vis des tiers, qui, ignorant l'état des affaires de la société, auraient pu croire qu'en lui faisant crédit, ils avaient pour garantie la totalité du capital primitif, alors qu'une grande partie de ce capital est perdue. Particulièrement, dans le cas où la société projette, afin de se procurer les ressources qui lui manquaient, d'émettre de nouvelles actions, la réduction de son capital est le préliminaire indispensable de l'augmentation de ce même capital. En effet, les nouveaux souscripteurs devant avoir, par hypothèse, sur les bénéfices de l'entreprise une part égale à celle des anciens actionnaires, la combinaison aurait le caractère d'une véritable fraude dirigée contre eux , si on ne commençait pas par ramener le taux nominal des anciennes actions au chiffre que représente leur valeur effective.
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La réduction du capital soulève, en droit, deux séries de questions: les unes intéressent le fonctionnement intérieur de la société; les autres, ses rapports avec les tiers.
608. — A. Des pouvoirs de rassemblée générale extraordinaire, en ce qui concerne la réduction du capital. — En principe, cette assemblée peut décider la réduction du capital. La jurisprudence l'admettait déjà avant la loi de 11)03 (^Gass. 30 mai IHlhi, D. IKL 1. 105, note Tlialler ; 29 janv. 189i, D. 94. 1. 313, note Lacour ; 9 févr. 1903, D. 1903. 1. :265, note Thaller). On ne comprendrait pas, en effet, que la réduction fût considérée, en elle-même, comme un changement statutaire plus grave que l'augmentation. Mais encore faut-il se demander si les conditions dans lesquelles cette réduction est opérée ne portent pas atteinte aux droits propres et réservés des actionnaires. L'examen de cette question nécessite une distinction entre les divers procédés de réduction qui peuvent être employés. On en conçoit deux principaux.
609. — Le premier consiste à diminuer le taux des actions, sans en modider le nombre. Par exemple, l'assemblée décide que lacapital sera réduit de moitié et que les actions, qui étaient de 500 francs, seront échangées contre des actions de 250 francs. Cette décision échappe à la critique, pourvu que tous les actionnaires conservent, dans le fonds social, une part proportionnelle à leurs mises. Il en serait autrement si, comme dans Tespèce jugée par Gass. 29 déc. 1896 (D. 97. 1. 125), le capital se composait pour partie d'actions d'apport entièrement libérées, et pour partie d'actions de numéraire libérées seulement de moitié : la réduction devait avoir pour conséquence la décharge, au profit des porteurs de ces dernières actions, de la moitié non encore appelée, de sorte que les avantages attachés aux actions de numéraires, comparativement aux actions d'apport, se trouveraient doublés : c'est à bon droit qu'une pareille décision a été annulée \
D'autre part, ce premier procédé de réduction ne pourrait pas être employé, s'il devait entraîner l'abaissement du taux des actions audessous du minimum fixé par l'art. 1", l^'' alinéa, loi de 1867. Ainsi, une société constituée au capital de 600000 francs avec des actions de 100 francs ne peut pas, pour réduire de moitié son capital, substituer à ses actions primitives des actions nouvelles de 50 francs; car ce capital, même une fois réduit, dépassant encore 200000 francs, l'émission d'actions d'un taux inférieur à 100 francs serait illicite.
610. — Mais on conçoit un deuxième procédé qui consiste à dimi* nuer le nombre des actions, sans en modifier le taux nominal. Par ♦'xemple, il est décidé que les 10000 actions de 100 francs dont se
* Ia-s porteurs iraclions d'apport ne seraient pas fondés à se plaindre si. en échange de chacune de leurs actions de 500 francs, on leur délivrait deux actions de '250 francs. Mais, en ce cas, la réduction ne perlerait plus que sur la portion du capital qui consiste en actions de numéraire.
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compose le capital seront échangées contre 5000 actions nouvelles, également de iOO francs, à raison de deux contre une, quatre contre deux, etc. La jurisprudence admet la validité de la délibération prise en ce sens par l'assemblée extraordinaire (Gass. 29 juin 1894, précité). Cependant, ne porle-t-elle pas atteinte aux droits propres de ceux des actionnaires qui ont un nombre impair de titres? Le porteur d'une seule action, par exemple, va être mis dans l'alternative, ou d'en acheter une seconde pour obtenir, en échange des deux, une action nouvelle, ou de sortir de la société en vendant son action, peut-être à vil prix. Or c'est, d'après nous, un droit intangible, pour chaque actionnaire, de continuer à faire partie de la société, sans être astreint à aucun sacrifice imprévu. Une pareille décision excède donc les pouvoirs de l'assemblée extraordinaire, à moins que les statuts ne l'aient autorisée à la prendre. Elle exigerait le consentement unanime des actionnaires ^
611. — Les deux procédés de réduction qui viennent d'être indiqués peuvent évidemment se combiner. Par exemple, pour réduire des trois quarts un capital social composé de 10000 actions de 500 francs, on peut décider que ces actions seront remplacées par 5000 actions nouvelles, chacune du taux nominal de 250 francs. En ce cas, les difficultés inhérentes à l'emploi de chaque procédé envisagé isolément peuvent se présenter simultanément.
612. — B. Des effets de la réduction du capital à l'égard des tiers. — 11 faut d'abord remarquer que, pour rendre cette réduction opposable aux tiers, il est indispensable de la publier (art. 61, loi de 1867). Le procès-verbal de la délibération prise en ce sens devra être déposé dans les deux greffes, et un extrait de ce procès- verbal publié dans un journal d'annonces; car le montant du capital social est l'un des points que les tiers sont intéressés à connaître, et tout acte qui le modifie doit être porté à leur connaissance. En outre, à partir de ce
* En nous fondant sur le droit qu'aurait rassemblée extraordinaire d'instituer un amortissement des actions non prévu par les statuts, nous avons admis, dans notre note au D. O'j. 2. 1^13, que l'objection tomberait, si cette assemblée olfiait aux porteurs d'actions en nombre impair le remboursement de leurs litres flottants au taux déterminé par la réduction apportée au capital. Nous croyons devoir rétracter celte opinion, parce que, même dans ce cas, les actionnaires en question subiraient une expropriation partielle de leur droit dans la société qui ne peut leur être imposée contre leur gré. ils soullViraient ainsi d'une inégalité qui n'existe pas dans le cas où on organise l'amortissement. D'ailleurs, l'amortissement a pour conséquence, non l'exclusion des porteurs des actions remboursées, mais la transformation de leurs titres en actions de jouissance. — M. Percekou (op. cit., n" 3S) propose un autre moyen d'éviter la difficulté : d'après lui, la réduction, accompagnée d'une offre de remboursement dans les conditions ci-dessus indiquées, s'imposerait aux dissidents, si elle était votée à la majorité par une assemblée spéciale composée exclusivement des porteurs d'actions en nombre impair. Il nous semble qu'un exagère ainsi les conséquences que comporte la loi du 1(5 novembre 1903, La constitution d'assemblées spéciales, composées d'une catégorie d'actionnaires dont les intérêts sont en conflit avec ceux des autres catégories, ne peut être admise, selon nous, en dehors des cas prévus par cette loi ; c'est seulement dans ces cas que chaque actionnaire peut être obligé de subir le sacrifice de son droit individuel, lorsqu'il est jugé nécissaire, dans l'intérêt commun, par la majorité des actionnaires de la même catégorie. Aller plus loin, sous prétexte d'analogie, ce n'est plus intei'pi éler la loi, mais bien créer un droit nouveau sans base dans les textes.
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inoincnt. tous les i1<k uiulmîIs imprimés ou autof^rapliiés (|iii ônianciil de la société doivent, suivant l'art. (U, porter, à la suite de sa dénomination et des mots Société anony))ie , l'indication de son capital léduit et m»n plus du capital primitif).
A ces conditions, la réduction du capital, votée régulièrement ()ar l'assemblée extraordinaire, est, en principe, opposable aux créanciers future de la société. On a pourtant jujîé que, dans le cas où cette réduction a pour (•onsé([U(Mice de rendre la société insolvable et de la mettre dans l'impossibilité de continuer son existence normale, elle est frappée d'une nullité qui peut être invoquée même par les créanciers postérieurs (Paris, i\ fcvr. ISO! , D. \)±. ^2. 385, note Boistel). Cette opinion nous paraît manquer de base juridique. Mais le résultat est susceptible d'une autre justification. Étant donnés les principes en matière d'action paulienne, si les actionnaires ont voté la réduction, en sachant que certains contrats allaient être conclus avec des tiers et que cette réduction enlèverait ù la société les moyens de remplir ses entra^ements envers ceux-ci, les créanciers contre lesquels cette fraude a été dirigée, bien que postérieurs à la réduction, sont fondés à la faire révoquer. C'est, d'après nous, la seule voie légale dont ils puissent user.
613. — La situation des créanciers antérieurs est beaucoup plus favorable. La réduction ne saurait porter atteinte aux droits qui leur sont acquis. Ils avaient pour gage le capital social, tel qu'il était au moment où leurs créances sont nées. La décision prise par la société, leur débitrice, ne peut diminuer ce gage. Ils n'ont pas besoin de recourir à l'action paulienne, dont le succès serait subordonné à la double preuve du [)réjudice et de la fraude, preuve souvent difficile à fournir. Ils invoquent simplement l'obligation que les actionnaires ont directement assumée envers eux de verser leurs mises et de les laisser dans le patrimoine social, en tant que cela est nécessaire pour assurer leur paiement, obligation dont les actionnaires n'ont pu se libérer par leur seule volonté. La nulLilé de la réduction devra donc être prononcée siir la demande des créanciers antérieurs, alors même que l'insolvabilité do la société tiendrait à des causes différentes.
Voici quelles seront les conséquences de cette nullité. Si, en exécution de l acte modifient if, les actionnaires ont été remboursés d'une partie de leurs mises, une action en recomblement, tendant à la répétition de» sommes ainsi retirées de la caisse sociale, sera ouverte contre eux. S'il leur a été fait remise, en tout ou en partie, des fractions non encore versées sur leurs titres, les créanciers [)Ourroiit néanmoins les poursuivre en versement do ces sommes. Mais, dans l'un et l'autre 'MS,' la réduction étant l'équivalent d'une dissolution partielle de la société, les créanciers ne pourront exercer les actions dont il s'agit que pendant un délai de cin(j ans à partir d(; la [tublicité donnée à l'acte modificatif art. 04 C. com.i. La nullité une fois prononcée, et le capital social reconstitué dans son intégralité, tous les créanciers
(même ceux qui sont postérieurs à la réduction) en profiteront également.
614. — Il reste à déterminer quelles sont les personnes exposées à l'action en versement ou en répétition. Par exemple, en vertu de la délibération ordonnant la réduction, les actions de 500 francs, qui n'avaient été libérées que de moitié, ont été remplacées par des actions de 250 francs, entièrement libérées. Ces nouvelles actions, dans fintervalle qui s'est écoulé entre leur émission et l'exercice par les créanciers de l'action en nullité, ont pu faire l'objet de négociations plus ou moins nombreuses. Pourra-t-on exiger un versement de 250 francs de ceux qui sont devenus acquéreurs des titres et les détiennent actuellement? ont-ils assumé, en tant que cessionnaires, l'obligation de recombler le capital social? C'est avec raison que la jurisprudence a refusé de l'admettre; car ils sont restés étrangers à la réduction, qu'ils étaient autorisés, lors de leur acquisition, à considérer comme régulière, et en achetant des titres qui, d'après leur teneur même, étaient entièrement libérés, ils n'ont pas entendu s'engager à faire un versement qu'ils ne pouvaient s'attendre à voir réclamer par les créanciers.
Au contraire, il est juste d'obliger ceux qui possédaient les actions primitives de 500 francs lors de la réduction à faire le versement complémentaire; la délibération prise par l'assemblée générale dont ils ont fait ou dont ils pouvaient faire partie étant irrégulière, l'échange des titres de 500 francs contre les nouveaux titres de 250, intervenu en exécution de cette délibération irrégulière, doit lui-même être réputé nul et n'a pu les dégager de leur obligation primitive envers les créanciers sociaux (Gass. 18 juin 1902, D. 1902. 1. 385, note Lacour).
L'action des créanciers n'est donc recevable que contre les actionnaires antérieurs à la délibération, et la recherche de ces actionnaires, en fait, n'ira pas sans difficulté. Les créanciers ne pourront pas toujours obtenir la réparation effective du préjudice que leur a causé la réduction. En pareille matière, les moyens préventifs seraient infiniment préférables aux moyens répressifs. Notre droit, malheureusement, n'en a institué aucun. Il conviendrait, en législation, de décider que la délibération prononçant la réduction ne pourra être exécutée qu'après avoir été publiée et à l'expiration d'un certain délai , dans lequel les créanciers seraient admis à former opposition; auquel cas, la justice serait appelée à décider si la réduction peut s'ac(^omplir sans porter atteinte aux droits des tiers. A défaut d'opposition dans le délai légal, la réduction deviendrait inattaquable ^
615. — Du rachat par une société de ses actions* — Il arrive parfois qu'une société anonyme, par l'organe de ses administrateurs, rachète un certain nombre de ses propres actions. Cette opération est-
^ Tel est, à peu près, le système organisé par lu loi anglaise. Les codes allemand et italien prescrivent aussi certaines mesures préventives. — Le projet de 1903 est muet sur ce point.
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elle licite et valable? La question comporte des solutions diverses, suivant les circonstances.
Pour apprécier le caractère du rachat à l'égard des créanciers sociaux, il convient de rechercher l'origine des fonds avec lesquels la société paye le prix des actions. Le prend-elle sur ses bénéfices, ou sur son capital?
616. — l''"" (V\s. Le prix d'achat est prélevé sur des bénéfices disponibles. — Les créanciers sociaux ne peuvent compter, pour leur payement, que sur le capital social; l'opération échappe donc à toute critique de leur part '.
Mais est-elle toujours régulière, au point de vue interne? Plusieurs objections peuvent être soulevées. D'abord, il y aurait violation des droits propres des actionnaires, si les administrateurs achetaient des actions à certains d'entre eux dans le but de les favoriser, de les soustraire à des risques qui continueraient h menacer les autres, au mépris de l'égalité qui doit régner entre tous (Paris, 20 févr. 1904, D. 1905. 2. 357).
Il faut, en tout cas, se préoccuper du mobile des administrateurs et du sort auquel ils destinent les titres rachetés. L'opération peut être faite dans un but d'amortissement. Les actions rachetées à la bourse seront annulées et détruites. Si leur cours est inférieur au pair, ce mode d'amortissement est moins onéreux que celui (habituellement employé . qui exige le remboursement du taux nominal des titres désignés par des tirages. Il est encore avantageux, à un autre point de vue, pour les actionnaires qui restent dans la société : leur part dans les bénéfices et dans le fond social sera accru, puisqu'ils ne subiront plus dorénavant la concurrence de ceux qui auront vendu leurs titres et qui, au lieu de recevoir des actions de jouissance, sont définitivement exclus de la société^.
Mais il est possible que le but des administrateurs soit de faire monter le <:ours des actions, à la bourse, et qu'ils aient l'intention de revendre les titres achetés, après les avoir détenus quelque temps. Si la revente s'opère, les droits que ces titres représentaient contre la société n'auront pas été éteints, mais seulement paralysés par une confusion purement temporaire'. Toutefois il y a lieu de se demander si une pareille spéculation rentre dans l'objet statutaire de la société et dans les pouvoirs des administrateurs. Elle pourrait constituer, de leur part, une faute qui engagerait gravement leur responsabilité.
* II en est ainsi même lorsque les bénéfices ainsi employés étalent accumulés dans des fonds de r«'serve.
2 S^;ulement, dans ce cas, le capital n'étant pas réduit, il faut que la portion de ce capital à !;iq;i».-Ile correspondaient les actions rachetées soit répartie entre les actionnaires restants : aulierii'T.f, il y a une partie des Ijénc-fices qui ne pourrait plus 6tre distribuée, et 11 deviendrait difficjle d'obtenir le quonan dans les assemblées générales. Ce résultat peut être atteint par une augmentation du taux des actions ou par la distribution d'actions complémentaires.
^ Il en est de même, et l'opération n'est pas forcément irrégulière, si les administrateurs ont acbeté des actions pour les donner en paiement à des créanciers sociaux ( Paris, 13 mai 18î)8, D. 99. 2. 104).
617. — ^2^ Cas. C'est avec des fonds puisés dans son capital que la société paie les actions rachetées. — L'opération implique une réduction de ce capital. Elle n'est donc régulière, qu'autant qu'on observe toutes les conditions indiquées plus haut. Si elle rend la société insolvable, elle ne peut être opposée aux créanciers antérieurs à l'accomplissement de la publicité légale {supra, n^ 415).
Dans la pratique, le rachat d'actions s'est présenté, le plus souvent, sous l'aspect d'une réduction dissimulée et irrégulière du capital. Aucune délibération n'avait été prise en ce sens par l'assemblée extraordinaire; les administrateurs avaient agi de leur seule initiative, dans un but de spéculation, ou du moins dans l'espoir d'empêcher la baisse du cours des actions, qu'un agiotage antérieur avait poussé à une hauteur exagérée. Les vendeurs avaient donc été remboursés, en tout ou en partie, des apports qu'ils s'étaient engagés à laisser dans le capital social, et qui étaient le gage des créanciers. Dans ces conditions, la vente était frappée d'une nullité d'ordre public, qui pouvait être invoquée, soit par la société elle-même, soit par les tiers.
Le résultat de cette nullité est d'obliger les vendeurs à rapporter le prix qu'ils ont perçu, en échange des titres, qui leur sont restitués. Ces titres peuvent être absolument dépréciés; d'autre part, s'ils n'ont pas été entièrement libérés, les vendeurs seront obligés de faire un versement complémentaire. Il ^t juste do leur faire subir un tel préjudice, lorsqu'ils ont été de mauvaise foi. Mais peut-être ont-ils ignoré que leurs titres étaient achetés par la société; il en est toujours ainsi, lorsque la négociation a été faite par l'entremise d'un agent de change. On a soutenu que, dans ce cas, leur bonne foi était un obstacle à l'exercice de l'action en répétition, et on a tiré en ce sens un argument d'analogie de l'art. 10, 3" alinéa, loi de 1867, qui dispense de restituer les dividendes fictifs ceux qui les ont reçus de bonne foi. Mais cette disposition ayant (nous l'avons fait ressortir plus haut) un caractère dérogatoire au droit commun, il est impossible de l'étendre à une hypothèse qu'elle n'a pas prévue. Les deux situations qu'on prétend assimiler sont, d'ailleurs, profondément différentes. Il s'agit, d'un côté, d'une somme qu'on a considérée comme un revenu légitimement acquis et qu'on a pu dépenser immédiatement; de l'autre, d'un capital qu'on a retiré d'une entreprise, pour lui donner vraisemblablement un autre emploi. L'obligation de restituer serait plus dure et plus ruineuse dans le premier cas que dans le second. Aussi la jurisprudence a-t-elle écarté toute distinction basée sur la bonne ou la mauvaise foi des vendeurs (Paris, 5 mars 1887, D. 87. 2. 205). Si rigoureuse que soit celte solution pour les vendeurs de bonne foi, elle est juridique; car il est inadmissible que des actionnaires se trouvent libérés de leurs engagements envers les tiers par suite d'un délit civil, même fût-il ignoré d'eux, qui est imputable aux administrateurs, leurs mandataires ^
Toutefois une action récursoire est ouverte aux vendeurs, pour la
' En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n» 882. En sens contraire, Thaller , û° 665.
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réparation tUi préjiidire que leur cause la nullitr : I" contiT l'ajçent «le change qui, connaissant le caractùre illicilc de l'achat, a prèle son ministère aux administrateurs ! niais il faut ([ue sa mauvaise foi soit élahlie : ±' contre les administrateurs en faute. Plus généralement, ceux-ci peuvent être rendus responsahles de toutes les conséquences dommageables, soit pour les actionnaires, soit pour les tiers, de celte réduction irrégulière du ca|>ital social. Mais ils n'encourent pas de pénalité '.
5: (). — D<'s actions judiciaires intent<^es par <l<^s actionnaires ou en leur rtoni contre les a<ln»inistrat<*urs et les commissaires (le surveillance. Actions sociales et actions îndivi- <luell(»s.
618. — Il arrive souvent que des demandes sont formées en justice par des actionnaires contre les administrateurs; les commissaires de surveillance peuvent être poursuivis en même temps. Dans la plupart des cas, ces demandes sont fondées sur la responsabilité qui incombe à ces mandataires vis-à-vis de leurs mandants. Au point de vue des conditions d'exercice de ces actions, il importe d'en préciser la nature et de distinguer, d'une part, les actions individuelles et, d'autre part, les actions sociales.
Avant d'examiner cette distinction, nous devons signaler une faveur spéciale accordée par la loi aux actionnaires qui soutiennent un pareil procès. Art. 17 : a Des actionnaires représentant le vingtième au moins du capital social peuvent, dans un intérêt commun, charger à leurs frais un ou plusieurs mandataires de soutenir, tant en demandant qu'en défendant, une action contre les gérants ou les membres du conseil de surveillance, et de les représenter en ce cas, en justice, sans préjudice de l'action que chaque actionnaire peut intenter individuellement en son nom personnel ». D'après l'art. 39, cette disposition est applicable, dans la société anonyme, aux procès soutenus par des actionnaires contre les administrateurs et les commissaires.
. Le droit commun permet à plusieurs personnes, soutenant un procès en commun, de désigner un mandataire qui les représentera en justice. La disposition des art. d7 et 30 ne présenterait donc aucun intérêt, si elle ne devait être interprétée dans le sens d'une dérogation à la règle : Nul en France ne plaide par procureur. Elle dispense les intéressés de figurer nominativement dans la procédure; leur mandataire aura qualité pour faire et recevoir en leur nom la signification de tous actes se rattachant à l'instance, y compris celle du jugement rendu (Cass. -IH déc. 188(), D. 87. 1. i97 ,. On obtient ainsi une simplification et une économie considérable de frais.
La seule condition à laquelle la loi subordonne cette faveur, c'est que
' I^rs de la discussion de la loi de 18ri7, le Corps légiblulif a repoussé un auieridement qui tendait à établir, pour ce cas, une sanction pénale.
les actionnaires engagés dans le procès représentent ensemble un vingtième au moins du capital social ; on n'a pas voulu encourager les contestations qui seraient soulevées par des minorités infimes.
D'ailleurs, cette faculté de se syndiquer n'est accordée aux actionnaires qu'en vue d'un procès déterminé; ils ne pourraient, d'avance, nommer des mandataires en vue de tous les procès, non encore prévus, qui pourront surgir avec les administrateurs pendant la durée de la société.
Mais elle n'est pas limitée à cette période de temps; même après la dissolution et pendant la liquidation de la société, les actionnaires peuvent invoquer la disposition de l'art. 17, lorsqu'ils intentent un procès H d'anciens administrateurs ou à leurs héritiers (Gass. 31 juill. 1895, D. 96. 1. 260).
Étant donnés les motifs sur lesquels repose cette règle, il paraît rationnel de l'étendre au cas de procès entre deux groupes d'actionnaires de la même société et même à celui d'une demande formée par des actionnaires contre la société elle-même (et non contre les administrateurs personnellement^).
Le mandataire ou commissaire ad litem est choisi par les actionnaires, soit au sein de la société, soit en dehors. Ses pouvoirs dépendent des termes de la procuration qui lui est donnée. A. défaut de précision sur ce point, on doit lui reconnaître le pouvoir de suivre l'affaire à tous les degrés de juridiction.
Les derniers mots de l'art. 17 réservent à chaque actionnaire le droit d'agir individuellement. La faculté de se syndiquer est une faveur légale dont ils sont libres d'user ou non. Par conséquent, les administrateurs dont la responsabilité, à raison de faits identiques, est invoquée par plusieurs actionnaires agissant chacun séparément ne pourraient obliger ces actionnaires à se réunir, pour leur faire un procès unique.
619. — Il n'est pas facile de déterminer le critérium de la distinction entre les actions sociales et les actions individuelles. Toutefois, avant d'aborder la question, voici les définitions qui peuvent être admises : Vaction sociale est fondée sur un droit qui appartient à la société tout entière, personne morale; Vaction individuelle, sur un droit propre el personnel à tel ou tel actionnaire.
Des intérêts considérables sont attachés à cette distinction.
620. — Intérêts de la distinction. — l'' Il appartient à la société, dont la volonté s'exprime par l'organe de l'assemblée générale, tant qu'elle fonctionne et qu'elle est in bonis, de décider s'il lui convient d'exercer l'action sociale ou d'y renoncer. Or, dans l'assemblée annuelle qui se réunit après la fin de chaque exercice, les administrateurs rendent leurs comptes ; si l'assemblée vote l'approbation de ces comptes, elle reconnaît par là que les administrateurs ont bien rempli leur mandat
^ Cependant, sur ce point, la jurisprudence paraît contraire. V. Douai, 16 déc. 1897, Journ. des soc, 99. 351.
et leur donne gi/i^HS de toute responsabilité se rattachant aux opérations de rexercice écoulé. Il peut arriver aussi que, certaines fautes ayant été relovées à la charge des administrateurs, une transaclion intervienne, rolativeinent ;i leur responsabilité, entre eux et l'assemblée générale. Dans l'un et l'autre cas, l'action sociale fondée sur cette responsabilité est éteinte; elle ne peut plus être exercée par des actionnaires appartenant à la minorité dissidente, ou n'ayant pas pris part à l'assemblée Cass. :>;î févr. 1885, D. 85. 1. il.'i; Paris, ^20 mars 1901, D. m)A. i>. 1:21 , note Levillain ').
Lorsque la société est dissoute et en liquidation, le liquidateur qui la représente a qualité pour transiger avec les administrateurs responsables et leur donner quiluî^ Cass. 21 juin 1881 , D. 81. 1. MhV). Il en est de même du syndic, en cas de faillite (Cass. 11 nov. 1885, D. 88. 1. 59).
Au contraire, lorsqu'un actionnaire est muni d'une action individuelle contre les administrateurs, il ne peut être privé du droit de l'exercer, par suite des conventions conclues avec ces administrateurs, soit par l'assemblée générale, soit par le liquidateur, soit par le syndic (Paris, 31 mai 1892, D. 93. 1. 2i9, note Pic; Paris, 6 févr. 1896, D. 96. 2. 518).
621. — 2° Il y a souvent dans les statuts une clause d'après laquelle les actionnaires ne peuvent former en justice aucune demande contre la société ou contre les administrateurs, sans que l'assemblée générale ait donné, à ce sujet, un avis ou môme une autorisation préalable. Cette clause n'est pas opposable à l'exercice des actions individuelles des actionnaires, dont les droits propres ne sauraient être abandonnés à la merci d'une décision prise par la majorité de l'assemblée.
622. — 3"* Tout actionnaire a qualité pour exercer ses actions individuelles. Mais peut-il, en outre, exercer les actions sociales? En doctrine, la question est discutée. D'après certains auteurs, il est logique de réserver à l'organe de la société (c'est-à-dire, dans des conditions normales, à l'assemblée générale des actionnaires) le pouvoir de décider si l'action qui appartient à cette société sera portée en justice et, en ce cas, de désigner des mandataires qui l'exerceront en son nom ^
Cette opinion n'a pas prévalu. La majorité de la doctrine et la jurisprudence admettent que des actionnaires peuvent, sans avoir reçu mandat de la société, exercer les actions sociales, non pas en son nom {ut universi), mais pour leur compte particulier (ut singuli) (Paris, 6 mai 1885, D. 86. 2. 25, note Thaller; Cass. 3 mai 1893, D. 93. 1. 449, note Valéry). Il est certain que les fautes de gestion des administrateurs causent à chacun des membres de la société un préjudice personnel en réparation duquel ils pourraient agir, sil s'agissait d'une société civile ou commerciale par intérêts. Pourquoi en serait -il autrement dans une société pur actions? ne méconnaîtrait- on pas l'esprit de
* Labbé, note au S. HTj. 1. 97 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n- 827 bis.
la loi, en faisant de la personnalité de cette sociélé une arme ({ui se retournerait contre l'intérêt des actionnaires? D'ailleurs, les derniers mots de Tart. 17 sont favorables à cette solution ; ils prévoient la possibilité, pour chaque actionnaire, d'intenter individuellement, en son nom personnel, des actions fondées sur un intérêt commun. Il est arbitraire de restreindre ce texte, comme le font les partisans de la première opinion, au cas où il s'agit d'exercer des actions individuelles. La condition de posséder un vingtième du capital ne sera remplie que rarement pour de pareilles actions; il est donc vraisemblable que cette disposition a surtout en vue les actions sociales K
Au point de vue pratique, ce système mérite d'être approuvé. L'actionnaire exerce l'action sociale à ses risques et périls; s'il est débouté, il supportera les frais du procès; s'il le gagne, la société, on le verra plus loin, est appelée à en profiter. Dans ces conditions, pourquoi ne seraitil pas permis aux plus audacieux d'intenter l'action, alors que la majorité de l'assemblée est retenue par un doute sur les résultats qu'on peut en attendre?
623. — Ce principe, une fois admis, doit s'appliquer, non seulement pendant le fonctionnement normal de la société, mais encore lorsqu'elle est entrée en liquidation, ou qu'elle a été déclarée en faillite (Paris, 6 mai 1883, précité) ^.
Toutefois, il convient de préciser les conditions auxquelles est subordonné l'exercice de ce droit parles actionnaires. D'abord, il n'appartient qu'à ceux qui font actuellement partie de la société. Un ancien actionnaire, après avoir aliéné ses titres, n'a plus qualité pour exercer une action sociale (Gass. 3 déc. 1883, D. 84. 1. 339), son droit ayant été transmis à l'acquéreur avec les actions elles-mêmes. Au contraire, le droit d'exercer une action individuelle ne se transmet pas aux cessionnaires; il reste fixé en la personne de celui auquel les agissements des administrateurs ont causé un préjudice particulier (Gass. 11 nov. 1873, D. 76. 1. 423).
D'autre part, les statuts pourraient refuser absolument aux actionnaires le droit d'exercer les actions sociales. A plus forte raison, l'exercice de ces actions peut être subordonné à certaines conditions déterminées par les clauses statutaires, par exemple à un avis ou à une autorisation préalable de l'assemblée générale (Paris, 19 févr. 1897, D. 98. ^2. 133, note Lacour).
Enfin , même dans le cas où des actionnaires ont déjà formé en justice une action sociale, la société n'est pas, pour autant, privée de la faculté de disposer de son droit; si elle y renonce, aux termes d'un arrangement qui intervient entre ses organes et les administrateurs respon-
^ En ce sens, Thalleh , n» 674; HouPiN, n» 7Cl ; Vavasseur, n» 745.
2 La question est parliculièremont discutée datts ce dernier cas. V., dans le sens indiqué au texte, TifAi.i.Kit, note au D. 8G. 2. 25; Lyox-Caen et Renault, t. 8, n" 1183. En sens contraire, Arthuys, n" 709. Il ne faut pas objecter que les actions individuelles sont suspendues en cas de faillite : ce principe régit la masse de créanciers, mais n'est pas opposable aux actionnaires.
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subies, la (lomaiulo forniôe [)ar les MCtioimairos lombc nocossaircment , par suite d(* l'extinction du droit sur le([uel elle était fondée '.
624. — Il convient de préciser les résultats de l'action sociale, intentée par des actionnaires ut singiili. Deux questions se posent :
1^ L'actionnaire demandeur peut- il conclure au nom de la société et Taire condamner les administrateurs à réparer la totiilité du préjudice qu'elle a subi? Il semble que telle serait la conséquence logique du caractère social de l'action. Cependant la jurisprudence se prononce pour la négative , parce que la société n'est pas représentée à l'instance ; si l'aclionnairo est débouté, elle pourra encore, à raison des mêmes faits, poursuivre les administrateurs, sans avoir à craindre rexce|)tion de chose jugée. Dès lors, ces administrateurs, s'ils perdent leur procès contre l'actionnaire, ne peuvent pas non plus le perdre à l'égard de la société tout entière. Ils ne seront condamnés qu'à réparer la quotité du préjudice dont le demandeur a souffert, d'après le nombre de ses actions i Cass. 31 juin. 1895, D. 00. 1. 200 ).
2" A qui profitera le montant de la condamnation prononcée contre les administrateurs, sur la demande de l'actionnaire? Si les dommagesintérêts sont calculés d'après le dommage qu'il a subi personnellement, ne s'ensuit-il pas logiquement que cette somme doit lui être attribuée d'une façon exclusive? La Cour de cassation l'a admis dans un arrêt du 6 août I80i (D. 95. 1. 144 i. Mais il nous paraît plus juridique de décider que celte somme devra être versée dans la caisse sociale et profiter à tous les actionnaires (En ce sens, Lyon, 18 janv. 1890, D. 92. 2. 33, note Boistel'-). Ainsi l'exige ce principe de droit commun, qu'un associé doit rendre compte à ses coassociés de tout gain par lui réalisé dans la gestion des affaires sociales, et ne peut, en aucun cas, faire passer son intérêt personnel avant l'intérêt collectif (principe implicitement contenu dans les art. 18^8 et 1849 C. civ.). Permettre à l'actionnaire demandeur de s'approprier le montant de la condamnation , ce serait lui accorder un privilège sur une valeur sociale, contrairement à la règle de l'égalité. Toutefois, si la société profite de cette condamnation, elle devra, comme de juste, indemniser l'actionnaire qui l'a obtenue de tous les frais et débours que lui a occasionnés le procès.
625. — Critérium de la distinction. — Après avoir déterminé les conditions d'exercice et les résultats, d'une part, des actions sociales, et, d'autre part, des actions individuelles, nous avons à rechercher dans quels cas les unes et les autres sont ouvertes contre les administrateurs et les commissaires.
Leur responsabilité délictuelle envers les tiers ne peut évidemment donner naissance qu'à des actions individuelles. La question ne souffre difficulté qu'en ce qui concerne les actions intentées par des actionnaires ou dans leur intérêt.
* Cependant la jurisprudence est divisj'ie eur cette question. V. dans le sens de notre opinion, Paris, 20 mars llKJl , précité au n" 020; en sens contraire, Cass. 1"' juill. 1897, D. 98. 1. noo. 2 En ce sens, la note de Boistel; Thalleh, u- 074; Pic, note au D. 1B'J3. 2. 250.
Quoique la jurisprudence, en cette matière, soit peu cohérente et imparfaitement fixée, voici le critérium qui semble résulter de la plupart des arrêts. Une action est sociale ou individuelle, selon qu'elle est basée sur un préjudice causé à la société tout entière, et dont chaque actionnaire a souffert proportionnellement au nombre de ses titres, ou sur un préjudice causé spécialement et exclusivement à un actionnaire ou à quelques-uns d'entre eux. Ainsi, lorsque certaines personnes, trompées sur la situation de la société par les rapports mensongers et les bilans frauduleux des administrateurs, ont acheté des actions à un prix exagéré et ont subi ensuite, par le fait de la dépréciation de ces titres, un grave préjudice, elles sont munies d'actions individuelles, tendant à la réparation de ce préjudice, qui leur est personnel (Gass. 7 mai 1872, D. 72. 1. 233, et 3 déc. 1883, D. 8i. 1. 339).
Ce premier point paraît incontestable. Mais est- il vrai, d'autre part, que les fautes des administrateurs qui entraînent un dommage commun à la société tout entière ne puissent engendrer que des actions sociales? Nous ne le croyons pas. La doctrine la plus exacte, d'après nous, s'attache à la cause génératrice de la responsabilité \ Lorsque les administrateurs commettent une faute de gestion qui préjudicie également à tous les actionnaires, il est bien vrai que la seule action ouverte contre eux est une action sociale ; car elle dérive du mandat qu'ils ont reçu de la société elle-même, personne morale. Mais il en est autrement, lorsqu'ils se rendent coupables d'un délit ou d'un quasi-délit, donnant lieu à l'application de l'art. 1382 G. civ. ; or, nous avons admis que telle est la source de leur responsabilité, toutes les fois qu'ils contreviennent, soit à la loi, soit aux statuts [siipra, n° 556^). On doit reconnaître que de pareils actes font naître, au profit de tous ceux qui en souffrent, par conséquent de chaque actionnaire, des actions individuelles en dommages-intérêts. Autrement, les dispositions d'ordre public n'auraient plus de sanction ; l'assemblée générale pourrait, à la majorité, autoriser les administrateurs à violer ouvertement la loi et à transgresser les statuts, par exemple, en faisant des opérations étrangères à l'objet qu'ils assignent à la société. Gette doctrine est donc fondée sur le respect du aux droits propres et réservés des actionnaires.
Toutefois, quelques auteurs ont proposé d'admettre une distinction basée sur le pouvoir qui appartient, en principe, à l'assemblée extraordinaire de modifier les statuts"^. D'après eux, si les administrateurs ont contrevenu à une clause statutaire susceptible de modification, il est loisible à l'assemblée générale de leur donner quitus de la responsabilité par eux encourue, moyennant les conditions prescrites pour les changements à apporter aux statuts. Ge pouvoir ne lui serait refusé
^ En ce sens, Pic, note au D. 93. 2. 449 ; Levillain, note au D. 1904. 2. 121 ; Lyon-Caen et Renault, t. 2, n» 827 bis.
2 La jurisprudence, on général, n'admet dans ces deux catégories de cas que l'existence d'une action sociale (Cass. 3 déc. 1P83 précité ; et 30 avr. 1891, D. 91. 1. 491); elle refuse aux actionnaires toute action individuelle.
3 Labbé, note au S. 85. 1. 99.
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que dans le cas où il s'ajîirait d'une des bases essentielles de la société, au maintien desquelles chaque actionnaire a un droit absolu.
Nous n'adim'ttons pas cette distinclion. Autre chose est modifier les statuts pour Tavonir, autre chose donner décharge aux administrateurs (|ui les ont violés. Chacjue actionnaire individuellement est fondé à exiger que les statuts soient observés, tant qu'ils n'ont pas été régulièrement modifiés. Dans tous les cas, la violation des statuts donne ouverture à des actions individuelles, qu'un vote de l'assemblée générale, même extraordinaire, no saurait éteindre '.
Il n'en est pas moins vrai que les actes illicites des administrateurs, en tant qu'ils causent un donmiage commun à tous les actionnaires, autrement dit à la société elle-même, donnent naissance a une action sociale. Cette action peut être exercée par les représentants légaux de la société (administrateurs, liquidateur après dissolution, syndic en cas de faillite . Mais elle n'est pas, d'après nous, exclusive des actions individuelles qui appartiennent à chaque actionnaire isolément. La coexistence, en par*eil cas, de l'action sociale et des actions individuelles est une source de complications, que la jurisprudence s'est efforcée d'éviter. Sans doute, lorsque le représentant de la société aura fait condamner les administrateurs coupables à réparer la totalité du préjudice, le droit individuel des actionnaires se trouvera épuisé ; plus d'intérêt, donc plus d'action. Mais, si l'action sociale échoue ou si elle n'aboutit pas à l'indemnisation de tous les actionnaires, ceux-ci seront encore fondés, d'après nous, à exercer leurs actions individuelles^.
626. — La question de savoir s'il y a lieu à une action sociale ou à des actions individuelles se pose encore dans le cas où il s'agit, pour les actionnaires, do faire prononcer la nullité, soit d'une société non publiée ou irrégulièrement constituée, soit d'une délibération d'assemblée générale, prise contrairement à la loi ou aux statuts. La Cour de cassation a jugé que l'action en nullité de la société est une action sociale et que, dans le cas de faillite, le syndic seul a qualité pour l'intenter au nom de la société tout entière (11 nov. 1885, D. 88. 1. 59). Si désirable qu'il soit de faire trancher la question, à l'égard de tous les actionnaires, par un seul et même jugement, il nous paraît impossible d'admettre, en ce cas, l'existence d'une action sociale. Gomment la société |)oiirrait-elle plaider contre elle-même et demander sa propre nullité? Son existence, en tant que personne morale, est subordonnée à une constitution régulière, et la demande a précisément pour objet do faire constater l'irrégularité de la constitution. D'ailleurs, la nullité est la sanction de dispositions légales d'ordre public; tout intéressé a le droit de l'invoquer art. 41), et les actionnaires sont au nombre des intéressés; par conséquent, chacun d'eux peut exercer, de ce chef, une
* En ce sens, Paris, 6 févr. 1896, D. 9G. 2. MH. En sens contraire, Casa. 3 déc. 1883 précité.
- n faut reconnaître que cette solution a de graves inconvénients : les adrninihtratnurs sont expoâ'Js à une série de procès, intentés par divers actionnaires, relatifs à la nK'-me cause de responsabilité. L'intervention du législateur en celte matière serait désirable.
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action individuelle. Ce droit est inhérent à la qualité d'actionnaire et, en cas de cession, se transmet avec les titres.
Une fois la nullité prononcée pour vice de constitution, lorsqu'il s'agit d'invoquer la responsabilité des fondateurs et adininisirateurs (^art. 42), la Cour de cassation reconnaît que chaque actionnaire est recevable à agir individuellement en dommages- intérêts, sans que les personnes responsables puissent lui opposer une transaction intervenue entre elles et le syndic de la faillite (18 mai 1885, D. 88, ibid.). La responsabilité étant subsidiaire à la nullité, n'est-il pas singulier de traiter différemment les actions qui tendent à l'une et à l'autre? Quoi qu'il en soit, nous croyons que, dans cette hypothèse, comme dans toutes celles où un fait illicite des administrateurs a causé un préjudice identique à tous les actionnaires, une action sociale est ouverte, qui coexiste avec les actions individuelles, sans les absorber.
Une difficulté analogue se présente pour les actions en nullité de délibérations prises irrégulièrement par l'assemblée générale. Cette fois, le principe de la personnalité morale conduit à admettre l'existence d'une action sociale, que le représentant légal de la société pourra intenter dans l'intérêt collectif (par exemple, le liquidateur après dissolution, ou le syndic de la faillite: Paris, 19 janv. 1897, D. 1900. ± 169, note Thaller). Mais en même temps, puisqu'il y a eu violation de la loi ou des statuts, tout intéressé, donc tout actionnaire est fondé à demander individuellement la nullité, sans qu'on puisse lui opposer la clause statutaire qui subordonnerait la recevabilité des actions en justice à une autorisation de l'assemblée générale (^ Paris, 12 avr. 1902, D. 1906. 2. 345, note Levillain).
§ 7. — Des oblifjations. Droits respectifs de lîi société et de ses obligat.nîres.
627. — On peut rattacher au fonctionnement des sociétés anonymes une opération juridique qui n'est pas le fait exclusif de ce genre de sociétés, mais qui présente pour elles une importance particulière, et qui consiste dans la création d'une espèce de titres, représentant des droits à exercer contre la société, et analogues en cela aux actions et aux parts de fondateur : c'est l'émission d'obligations.
Toute société qui jouit d'un certain crédit peut se procurer des ressources nouvelles, sans augmenter son capital : elle contractera un emprunt. Si elle a besoin d'une somme considérable pour donner à ses affaires une grande extension, il lui sera peut-être difficile de l'obtenir de ses banquiers habituels. Le meilleur procédé consistera à diviser cette somme en un certain nombre de fractions égales, de chifï'res ronds, à chacune desquelles correspondra un titre 'dp}pe\ô obligation , et à olTrir au public de souscrire ces titres. Les souscripteurs s'engageront à prêter à la société, par chaque titre, la somfue que déterminera le taux d'émission. De son côté, la société, en émettant les titres, promet d'en
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rembourser aux porteurs le moulant nominal (souvent supôrieiu* au taux d'émission ^ dans un laps de temps maximum, (lénéralement, il est stipulé en outre que, jusqu'à l'époque du reiuhourscmont, il sera servi aux ol)litrataires un intérêt lixe, payable à inlervalles périodiques, par exemple tous les ans, tous les six mois, tous les trois mois; c'est ce qu'on appelle le coupon, à cause du mode de payement usité pour les titres au porteur. En sonuue, la société met en vente des créances contre elle-méino, incorporées dans des titres circulants. V. 'uifra, V partie, eh. i.
En droit, cette opération est à la portée de tout individu et de toute personne morale. Les établissements publics, les villes, les départements. l'Etat lui-même émettent fréquemment des obligations. Les emprunts ainsi contractés |)jr des personnes morales relevant du droit puljlic doivent être autorisés par des lois ou des décrets qui en déterminent les conditions; tandis qu'une société fixe librement, en deliors de tout contrôle, les avantages qu'elle entend accorder à ses obligataires.
Nous n'avons à traiter ici que des obligations émises par des sociétés commerciales. Les règles qui les concernent sont les mômes, quel que soit le type juridique de la société i le plus souvent une société par actions .
628. -- Comparaison entre l'obligation et l'action. Les fonds fournis par les obligataires entrent dans la caisse sociale, mais non dans le capital social, que les actions composent exclusivement, et qui court seul le risque de renlreprise. En eftet, la société s'engage d'une façon ferme à rend)Ourser intégralement ses obligations, qu'elle fasse ou non des bénéfices. Les obligataires n'ont donc à redouter que rinsolvabiliti' de leur débitrice. La différence essentielle entre Faction et l'obligation consiste donc en ce que celle-là est une part sociale, celleci une créance.
L'obligataire étant créancier, non associé, a un droit préférable à celui de l'actionnaire. La société doit lui payer l'intérêt tixc qu'elle lui a promis', avant de pouvoir distribuer au(^un dividende à ses actionnaires; en cas de liquidation, il sera remboursé de sou ca[)ital sur le patrimoine social, avant que les actionnaires en retirent leurs apports. Si la société ne remplit pas ses engagements envers lui aux échéances convenues, il peut la faire déclarer en faillite. C'est pourquoi l'on dit souvent (jue les obligations sont essentiellement des valeurs de [)lacement, et que les actions, dont le r(îvenu est beaucoup plus aléatoire, sont [)lutôt des valeurs de spéculation^.
L'obligataire, n'étant pas associé, n'a pas qualité pour s'inuniscer
' In»; soc'u'U: promet quelquefcis u ses obligataires un(? [jarlicipalioii dans lus IjéiicTiceK do «on entreprise. En ce ca.s, le revenu des obligations cesse d'èli'e fixe.
2 II n'en est pas ainsi de toutes les actions. Par exem|)lo, celles des grandes compagnies de chemins de fer ont un revenu assuré, grâce à la garantie d'inlérôt promise par l'Ktat.
dans la gestion des affaires sociales. Il ne peut être admis, même à titre consultatif, dans les assemblées générales d'actionnaires ^
Mais les obligations ressemblent aux actions, en ce que : 1° le droit de l'obligataire, comme celui de Factionnaire, est personnel et mobilier; S'' il est incorporé dans un titre négociable (le plus souvent sous la forme au porteur, quelquefois sous la forme nominative); 3° ces titres sont également indivisibles, tant au point de vue actif qu'au point de vue passif (V. supra, n° 399).
629. — Historique. Lacunes du droit en vigueur. — Les premières sociétés qui, en France, recoururent à ce mode d'emprunt furent nos grandes Compagnies de chemins de fer et le Crédit foncier (obligations foncières et obligations communales). Le régime spécial auquel ces sociétés sont soumises donne au public toutes les garanties désirables.
En 1867 , le législateur passa complètement sous silence les obligations-, probablement parce qu'il ne s'attendait pas à ce que la spéculation se portât jamais sur des titres à rendement fixe. Ces prévisions optimistes furent démenties par les faits. Les émissions d'obligations, depuis quarante ans, ont donné lieu aux mêmes abus que les émissions d'actions. Il est facile d'attirer la petite épargne en promettant des primes de remboursements très élevées ; et , dans le cas où le capital social , composé d'apports scandaleusement majorés , n'est qu'un trompel'oeil, c'est contre les obligataires que les fraudes les plus dangereuses sont dirigées.
Le législateur devra étudier les moyens de remédier à cette lacune. Déjà, en ce qui concerne les Compagnies de chemins de fer d'intérêt local et de tramways, la liberté d'émettre des obligations a été restreinte par la loi du 11 juin 1880, qui subordonne ces émissions à une autorisation ministérielle, et s'oppose à ce que leur chiffre dépasse le montant du capital-actions effectivement versé. Toutefois, il ne semble pas qu'on puisse, sans apporter de fâcheuses entraves à des entreprises d'une nature différente, généraliser cette disposition.
D'autre part, l'art. 3 de la loi du 30 janvier 1907 a fourni aux souscripteurs d'obligations des moyens d'information qui jusque-là leur faisaient défaut. Avant d'émettre de pareils titres et même de faire aucune publicité préparatoire, toute société est tenue de faire insérer au Bulletin annexe du Journal officiel une notice, renfermant toutes les énonciations qu'énumère ce texte. On remarquera, parmi ces énonciations : a 6» le montant du capital social, le taux de chaque catégorie d'actions et le capital non libéré ; 7° le dernier bilan certifié pour copie conforme ou la mention qu'il n'en a pas été dressé encore. Devront être
* Il en est autrement dans certaines! législations étrangères (belge, pôi'tugaise, etc.). ■ 2 Cependant la jurisprudence admet quo. les délits prévus par l'art. 15, i" et 2", de là loi de 186"/ peuvent être commis à l'occasion d'émissions d'obligations (Cass. 30 avr. 1887, D. 88. 1. 334). Celte interprétation large d'une disposition pénale est très critiquable. V. Lyon-Caen et Renault, t. 2, n» 805;
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également indiqués le montant des obligations qui auraient déjà été émises par la société avec énumération des garanties qui y sont attachées, et s'il s'agit d'une nouvelle émission d'obligations, le nombre ainsi que la valeur des titres à émettre, l'intérêt à payer pour chacun d'eux, l'époque et les conditions de remboursement et les garanties sur lesquelles repose la nouvelle émission. Les aftiches, prospectus et circulaires devront reproduire les énonciations de la notice et contenir mention de l'insertion de ladite notice au liuUeAin annexe du Journal officiel, avec référence au numéro dans lequel elle aura été publiée. Les annonces dans les journaux devront reproduire les mêmes énonciations ou, tout au moins, un extrait de ces énonciations avec référence à ladite notice et indication du numéro du Bulletin annexe du JouDuil officiel dans lequel elle aura été })ubliée.
Souscription des obligations. Dette du non-veï-sé
Les obligations sont mises en souscri[)tion , c'est-à-dire offertes, soit au public, soit à une catégorie de personnes déterminées. La conclusion de l'emprunt est subordonnée aux résultats de cette opération. Ha,bituellement, la société, dans les prospectus, les annonces des jour^ naux, etc., a déclaré que son intention était d'emprunter un capital de tant, divisé en tant d'obligations. Si les souscriptions dépassent ce capital, on procédera à des réductions, de la façon qui a été indiquée pour le cas où il s'agit d'actions (suprà, n*^ A^23). Si, au contraire, le capital annoncé n'est pas atteint, nous croyons qu'en principe, et à défaut d'une stipulation contraire portée à leur connaissance, les souscripteurs ne sont pas liés: car il y a lieu de présumer que, dans leur pensée, la promesse de prêt était subordonnée à la condition que la société obtiendrait l'intégralité du capital mis en souscription '. Cette présomption de volonté ne devrait être écartée que dans le cas (peu vraisemblable où le montant total de l'emprunt n'aurait pas été indiqué.
Quiconque souscrit une obligation s'engage à prêter à la société une somme égale au taux d'émission du titre (ce taux peut être, suivant les cas, égal ou inférieur au pain. Cet engagement, bien que contracté envers une société commerciale, est purement civil (à moins qu'il ne se rattache accessoirement à la profession commerciale du souscripteur). En cela, il diffère de la dette qu'implique la souscription d'une action dans une pareille société (supra, n'^ 390j.
Le plus souvent, les titres ne sont délivrés aux souscripteurs que moyennant leur libération totale. Cependant, si la société n'exigeait pas immédiatement la totalité du versement promis et délivrait des obligations non libérées, il faudrait prévoir des appels de fonds, qui soulèveraient des difficultés analogues à celles qui ont été examinées précédemment pour les actions. Quant à la responsabilité des détenteurs successifs d'obligations, il y aurait lieu d'appliquer les règles qui ont été indiquées comme constituant le droit commun f c'est-à-dire que le
• En ce sens, Lvon-Cae.n et Renault, t. 2, n* 566. Pbècis de droit commercial. 25
détenteur actuel seul serait responsable, les porteurs antérieurs ayant été libérés par la cession de leurs titres. Y. sitpra , n° 479).
La société peut, du reste, conformément à une clause de style, procéder à l'exécution en bourse des titres pour obtenir les versements qu'elle a vainement appelés; et une jurisprudence antérieure à la loi du 7 avril 1900, qui a modifié l'art. 1153 G. civ., admet que, dans ce cas, la société peut avoir droit à des dommages -intérêts excédant l'intérêt légal de la somme due, si elle subit un préjudice autre que celui qui résulte du simple retard (Gass. 11 juill. 1895, D. 97. 1. 50) '.
631. — Obligations hypothécaires. — La société peut affecter une sûreté réelle à l'exécution de ses engagements envers les obligataires. L'emploi d'une sûreté mobilière, d'un gage est peu pratique. Mais souvent une hypothèque sera constituée sur un ou plusieurs immeubles sociaux.
La constitution et l'inscription d'une hypothèque au profit des obligataires donnent lieu à quelques difficultés.
632. — a. Constitution de l'hypothèque. — D'après le Gode civil (art. 2127), l'acte constitutif d'hypothèque doit être notarié, et le mandat d'hypothéquer ne peut être également donné que dans la forme authentique. Généralement, les administrateurs constituent l'hypothèque comme sûreté des obligations en vertu des pouvoirs qui leur sont conférés, soit par les statuts, soit par une délibération de l'assemblée générale des actionnaires. Grâce à l'art. 69 ajouté à la loi de 1807 par celle de 1893 (V. supra, n^ 278) par dérogation au droit commun, les statuts, même dans ce cas, peuvent être sous seing privé et, si une délibération de l'assemblée générale intervient, il n'est pas nécessaire qu'elle soit constatée autrement que dans les formes réglées par les statuts.
Mais l'acte constitutif d'hypothèque lui-même doit toujours être passé dans la forme authentique (même art. 69, 2^ al.). Il s'agit de la pollicitation unilatérale qui émane des représentants de la société. Ghacun des obligataires accepte cette pollicitation en souscrivant pour tant de titres, et alors seulement le contrat est définitivement formé. Mais, comme la forme authentique est prescrite uniquement dans le but de garantir que le consentement du constituant sera parfaitement éclairé, il n'est pas nécessaire de donner cette forme aux actes par lesquels les obligataires acceptent la garantie hypothécaire (c'est-à-dire, pratiquement, aux bulletins de souscription).
633. — b. Inscription. — Une inscription hypothécaire collective sera prise, dans l'intérêt de tous les obligataires, par une personne
' La nouvelle rédaction donnée par la loi de 1900 à l'art. 1153 C, civ. autorise -t- elle cette solution, en dehors du cas de mauvaise foi du débiteur? C'est une question très douteuse: V. Planiol, op. cit., t. 2, n" 28."). En matière d'actions, la société trouve la justification de cette prétention dans l'art. 18'i6, C. civ. Mais ce texte est inapplicable à l'obligataire, qui n'est pas un associé;
airissaiit en leur nom. Apri^s la clôture de la souscription, les inirrosscs pourraitMit se réunir et ilrsigner ;\ cet eflet un mandataire commun. Mais cette façon de procéder n'irait pas sans danger, car il est possible que, depuis l'ouverture de la souscription, d'autres créanciers de la poci<'lt' aient pris, sur les mômes immeubles, des inscriptions qui leur assurent un rang préférable à Thypotlièque des obligataires. Aussi, pour donner à ceux-ci une entière sécurité, il est d'usage que les administrateurs cbargent une personne de remplir d'avance la formalité de publicité voulue pour le com[)te des futurs souscripteurs. Elle agira en qualité de gérant d'affaires de ceux-ci, sans avoir reçu de mandat; les principes du droit ne s'opposent pas à la validité d'une pareille inscription. Et l'hypothèque des obligataires, bien que garantissant une dette non encore existante, prendra rang à la date oii l'inscription aura été opérée, et non à la date postérieure des versements grâce auxquels les obligataires deviendront créanciers de la société.
Dans ce cas, il est impossible que les bordereaux présentés au Conservateur énoncent, comme le prescrit l'art. ^liS-l^ G. civ., les nom, prénom, domicile et profession des créanciers. Mais ils contiendront une élection de domicile que fera, en leur nom, le gérant d'affaires, et les bulletins de souscription contiendront une clause aux termes de laquelle les souscripteurs consentent à être représentés, dans l'avenir, par cette même personne, en tout ce qui intéresse l'exercice de leurs droits hypothécaires. Dans ces conditions, si l'immeuble hypothéqué est aliéné, le tiers acquéreur adressera valablement à ce mandataire, au domicile élu par lui dans l'inscription, les notifications à fins de purge, et ces notifications produiront leur effet à l'égard de tous les obligataires, ses mandants. Ainsi est atteint le but essentiel de la disposition de l'art. 214H-1'\ La mention, dans les bordereaux et dans l'inscription, des noms des créanciers ne doit pas, d'après l'opinion générale, être réputée nécessaire, à peine de nullité de cette inscription.
634. — Droits des obligataires. Intérêts. — Habituellement, la société s'engage à servir un intérêt lixe aux obligations. Les lois limitatives du taux de l'intérêt doivent-elles être appliquées en celte matière? Non, d'après la jurisprudence (Gass. 18 avr. 188,'j, D. 84. 1. ii5), du moins lorsque les obligations sont remboursables à long terme par voie de tirages au sort, attendu qu'un pareil contrat participe à la fois du prêt à intérêt et des contrats aléatoires. Il est vrai que le taux de l'intérêt est libre dans les contrats aléatoires, tel que le |jrêt à la grosse et la constitution de rente viagère (art. 197G G. civ.). Mais, d'après nous, un prêt ne peut être, en droit, qualifié d'aléatoire, qu'autant que le prêteur est exposé à voir sa créance disparaître par suite d'un événement futur et incertain (tel que la perte du navire, dans le contrat à la grosscy. Tel n'est pas le caractère du contrat qui intervient entre une société et ses obligataires. Geux-ci ne courent pas d'autre risque que l'insolvabilité de leur débitrice, qui est d'autant plus à craindre, sans doute, que la période d'amortissement est plus longue ; mais leur situa-
tion ne diffère pas essentiellement de celle de tous les créanciers à long terme ^ Il y a donc lieu, suivant nous, d'appliquer ici la loi du 3 septembre 1807, art. l^i", dans la mesure où elle est encore en vigueur, c'est-à-dire en tant qu'elle limite le taux de l'intérêt à 5 0/0 en matière civile. La controverse ne porte donc plus que sur les emprunts faits par les sociétés civiles, et sur ceux des sociétés commerciales qui remontent à une date antérieure à la loi du 12 janvier 1886. Depuis cette loi, les sociétés commerciales peuvent fixer librement le taux de Tintérôt de leurs obligations.
635. — Lots. — Quelquefois il est stipulé que , lors de chaque tirage, les porteurs des obligations dont les numéros sortiront les premiers auront droit à des sommes plus ou moins élevées, par exemple 100000, 50000, 20000 francs. Ce mode d'emprunt exerce un grand attrait sur la petite épargne. Mais, au point de vue social, il a les mômes inconvénients que toute loterie. On doit le considérer, en principe, comme prohibé par la loi du 21 mai 183G , art. 2, qui vise a toutes opérations offertes au public pour faire naître l'espérance d'un gain qui serait acquis par la voie du sort t> (Gass. li janv. 1876, D. 76. J. 185). Toutokfois, des lois spéciales ont autorisé exceptionnellement certaines sociétés (le Crédit foncier, la compagnie du canal de Suez et celle du canal interocéanique) à émettre des obligations avec lots.
636. — Primes de remboursement. — Beaucoup plus fréquente est l'émission d'obligations avec une prime de remboursement. Aux termes du contrat, les souscripteurs n'ont à verser qu'une somme (c'est le taux d'émissio7i) inférieure au montant nominal des titres, qui leur sera ultérieurement remboursé; par exemple, des obligations de 500 francs sont émises à 300 francs. La prime de remhoiirseyyient est l'écart entre ces deux sommes. L'amortissement de l'emprunt est espacé sur une longue période de temps; chaque année, les porteurs des numéros que désigneront les tirages seront remboursés au pair, et gagneront ainsi la différence entre le montant nominal de leurs titres et le prix que ces titres leur auront coûté. Généralement, la société affecte tous les ans une même somme au double service des coupons et de l'amortissement. La partie de cette somme destinée aux coupons diminue constamment, à mesure qu'augmente celle avec laquelle sont opérés les remboursements de capital. Ainsi, le nombre des obligations à amortir peut être beaucoup plus grand dans les dernières années que dans les premières.
A deux points de vue différents, la légalité de cette opération financière a soulevé des doutes. 1» N'aurait-elle pas, dans certains cas, un caractère usuraire? Malgré la loi du 12 janvier 1886, la question peut se présenter encore aujourd'hui, pour les sociétés civiles. Elle paraît délicate, si on repousse l'opinion de la jurisprudence, qui considère l'emprunt comme un contrat aléatoire. D'après nous, pour apprécier le
* En ce sens, Labbé, note au S. 83. 1. 441 ; Lyon-Gaen et Renault, t* 2, n» 569.
caractère de l'emprunt, il faut, non pas recherohei' si tel ou tel obligataire a retiré de l'opération un avantage supérieur à 5 0/0 de son capital, mais onvisatrer l'élendue des charges que la société assume vis-à-vis de l'ensemble de ses obligataires. En tenant compte à la fois des primes de remboursement et de l'intérêt servi sous forme de coupons, la société paye-t-elle un intérêt qui excède le taux légal de iiO/O. Les lois limitatives du taux de l'intérêt étant faites dans le but de protéger les débiteurs, c'est à ce point de vue qu'il convient de se placer pour résoudre la question ^
:i" L'émission d'obligations avec prime de remboursement n'est- elle pas une loterie prohibée, aux termes de la loi de JS-'iO? Sans doute, il existe un aléa dans l'opération, en ce qu'elle sera beaucoup plus avantageuse pour les obligataires qui seront remboursés les premiers que pour les autres. Cependant le sort n'intervient que pour déterminer l'ordre et la date des remboursements; en définitive, tous les obligataires, tôt ou tard, obtiendront la même somme^. D'ailleurs, l'opération n'oiïre pas les dangers d'une loterie, car elle ne permet à personne d'espérer un subit enrichissement, la prime étant toujours d'une somme modique. Dans ces conditions, la souscription ou l'achat d'une obligation ne sera pas inspiré par le même mobile que l'achat d'un billet de loterie ; ce sera toujours une opération de placement^. On admet donc généralement que l'opération est licite, pourvu que le remboursement se fasse au même taux pour toutes les obligations (Gass. li janv. 1876, D. Ttj. 1. 185j.
637. — Du remboursement. — Le remboursement des obligations doit s'elfectuer dans les conditions déterminées par le contrat et que portent ordinairement les titres eux-mêmes, habituellement selon un tableau dC amortissement , qui fixe par avance le nombre de titres à rembourser chaque année.
La société, pendant qu'elle fonctionne et qu'elle est au-dessus de ses afl'aires, a-t-elle le droit d'imposer aux obligataires un remboursement anticipé? Désirant opérer ce qu'on appelle, en matière financière, une conversion de son emprunt, peut-elle les placer dans l'alternative, ou de subir une réduction de l'intérêt convenu, ou de recevoir immédiatement le capital de leurs titres, qui seront éteints? Un phénomène économique bien connu, l'abaissement graduel de la valeur de l'argent depuis un demi-siècle, donne à cette question une grande importance. Il existe un conflit d'intérêts entre la société qui désire se libérer immédiatement, parce qu'il lui est facile de trouver aujourd'hui du crédit à des conditions moins onéreuses qu'autrefois, et les obli-
* En co sens, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 573.
* Il est bien entendu que, si les primes de remboursement étaient inégales entre elles, elles prendraient le caractère do lots.
3 On peut .soutenir qu'il n'en est ainsi qu'autant qu'un intérêt .sérieux est servi aux obligataires, indépendamment de la prime CV. la note de Larbi'; au S. 70. 2. 313). Mais comment fixer, à défaut de texte, l'importance respective que devra avoir chacune de ces charges de Vempruot ?
gataires, qui ne veulent pas perdre le bénéfice d'un placement avantageux ^
A l'appui de sa prétention, la société invoque le principe d'après lequel le terme est toujours présumé avoir été stipulé en faveur du débiteur, qui a, par conséquent, le droit d'y renoncer. Mais l'art. 1187 G. civ., qui énonce ce principe, ajoute: a à moins qu'il ne résulte de la stipulation ou des circonstances qii'il (le terme) a été aussi convenu en faveur du créancier ». Ainsi, même en dehors du cas où le contrat renfermerait une clause tranchant la question en ce sens, les juges peuvent considérer, d'après l'ensemble des circonstances, que le terme a été stipulé aussi bien dans l'intérêt du créancier que dans celui du débiteur. Cette interprétation de la volonté des parties est surtout soutenable dans les prêts amortissables à longue échéance. Elle a généralement prévalu dans les procès qui se sont élevés entre les compagnies et leurs obligataires (Paris, 28 nov. 1895 et Gass. 21 avr. 1890, D. 96. 1. 484; S. 97. 1. 481, note Ghavegrin^). En tout cas, la décision des juges du fait sur une pareille question échappe à la censure de la Gour suprême.
638. — Le remboursement des obligations soulève des difficultés particulières dans deux cas: lorsque la société se dissout et entre en liquidation avant la fin de l'amortissement, et lorsqu'elle est déclarée en faillite ou en liquidation judiciaire. Il sera traité de cette dernière hypothèse dans la 5^ partie. Quant à présent, nous examinerons seulement la première.
La dissolution anticipée de la société, quelle qu'en soit la cause, est toujours un obstacle à la continuation de l'amortissement. G'est sur les recettes de son exploitation que la société prélevait les fonds nécessaires pour constituer les primes ; cette exploitation prenant fin , le contrat ne peut plus être exécuté dans les conditions prévues par le tableau d'amortissement (Gass. 2 févr. 1887 et 10 mai 1887, D. 87. 1. 97 et 334). La société pourrait offrir aux obligataires de déposer dans un établissement de crédit un capital suffisant pour assurer, jusqu'à la fin de la période convenue, le service des coupons et de l'amortissement. Mais on comprend que les actionnaires répugnent à l'emploi de ce procédé, qui retarderait beaucoup l'époque à laquelle ce capital, devenu libre, pourrait être distribué entre eux. D'autre part, les obligataires ne sauraient être obligés de subir les risques d'un pareil placement. A défaut de cette combinaison, le contrat étant résilié, quelle est la somme qui devra être remboursée par chaque obligation? Est-ce le montant nominal des titres, ou une somme inférieure représentant plus exactement leur valeur actuelle? Ghacune de ces deux solutions a ses
^ Surtout lorsque les obligations ont été émises au pair. Mais ce conflit peut se présenter môme dans le cas où les obligataires sont appelés, d'après le contrat, à bénéficier d'une prime de remboursement peu élevée.
2 V. aussi, sur cette question, AuBnv et Rau, t. 4, ^ 303, et la note de M. Planiol sous un jugement du tribunal fédéral suisse du 1" mars 1890, D. 92. 2. 169.
parlisans'. H nous p;iraît juridique d'adtuoUre lu distinction suivante. Si la société s'est dissoute pur un acte volontaire (par exemple, c'est une compagnie de rheinins de fer qui a cédé à une autre société sa concession et son inatrrioi, ou qui ;i nétrocié le raciiat de ses lignes par l'b^jtat), les obligataires sont fondés à la mettre dans ralternative d'assurer la continuation de Tamortissement, ou de leur rembourser le montant nominal de leurs titres; car il ne peut dépendre de la volonté de la société de se soustraire à l'exécution de son contrat; en cessant de l'exécuter, elle renonce nécessairement au bénétice du terme (Lyon, i:{ mars VMK) et Cass. .>() juill. JîU)i, D. ItUU). 1. l'yli)'). Si, au contraire, la dissolution de la société et la résiliation de l'emprunt proviennent d'un cas de force majeure, par exemple du fait du prince retrait de la concession ou radiât imposé par le (iouvernement, et que les actionnaires ont dû subir), il serait injuste de procurer aux obligataires, par le fait du remboursement immédiat de sommes qui ne devaient leur être acquises qu'à des époques ultérieures, un enrichissement aux clépens de la société. Il y a lieu d'allouer seulement aux obligataires (comme dans le cas de faillite), une partie de la prime déterminée d'après les chances qu'ils avaient d'être remboursés plus ou moins rapidement; et, pour calculer ces chances, les juges tiendront compte du nombre de titres restant à rembourser et du temps écoulé depuis l'émission, comparativement à la période totale dans laquelle l'emprunt devait être amorti (Paris, 17 mars 1883, D. 84. 2. 100) ^.
639. — Continuation du paiement des coupons après amortissement. — La question qui va être examinée est commune aux obligations et aux actions, l^orsqu'un titre a été désigné par le sort pour être remboursé, et que le propriétaire de ce titre recouvre son capital, il est évident que les intérêts ou dividendes cessent de courir ù son profit.
Mais il peut arriver que ce propriétaire, ignorant l'exigibilité du capital de son titre, ne réclame pas ce capital et que la société continue à lui en payer les coupons pendant un temps plus ou moins long'. Le jour où il réclame tardivement le remboursement de son capital, la société a-t-elle le droit d'imputer sur cette somme le montant des coupons payés depuis l'époque du tirage, en alléguant qu'il y a lieu à répétition de l'indu ?
Kemarquons d'abord qu'une pareille exception ne saurait être opposée
• V. pour la première , Lyon-Caen et Henaui.t, t. 2, n" 583 ; Peucerûu, noie au D. 1900. 2. 329; pour la deuxième, Tjialler, n" T/ii), qui assimile les cas de mise en liquidation et de faillite.
» n'autn-8 arrêts, 5?ans aller jus.iu»;- là, d<!cident seulement que la résiliation doit avoir lieu avec dommages -iiil»-rêls au profit des obligataires. V. Cass. 18 avr. 188:i, D. 84. 1. 2rj. \'. notrr- note aux Attn'tles de dr. coin., 1887. 2. 157. « Il t*\. d'usage que la Hociélé prévienne individuellemtsnt les titulaires tractions ou d'ohliga- ' inatives do l'amortissement de leurs titres. Mais, pour les titres au porteur, elle doit
' l'iblier la liste des nurfiéros sortis dans (l(!S journaux (inanf^ic.'rs et h t(;nir celte liste d',' c'ux f|ui se frîscnlent dans ses bureaux. On comprend r|uo les porteur de ^•^•" i souvent d'en prendre connaissance.
qu'à celui qui a perçu le montant de ces coupons. Depuis l'époque fixée pour son remboursement, le litre a pu faire l'objet d'une ou de plusieurs transmissions; en ce cas, s'applique le principe d'après lequel le porteur d'un titre de crédit circulant échappe à toute exception fondée sur les relations des porteurs antérieurs avec l'établissement débiteur du titre (V. infra, ¥ partie^). 11 n'y a donc de contestation possible que dans le cas où la môme personne, qui a reçu le montant des coupons en question, réclame le remboursement du capital.
Avant la loi du l*''' août 1893, la question était très controversée. A défaut de toute stipulation spéciale, les coupons échus depuis l'amortissement devaient-ils être considérés comme ayant été payés indûment? La doctrine était divisée sur ce point. En fait, les sociétés avaient pu, le plus souvent, se prévaloir devant les tribunaux, soit d'une clause de leurs statuts ou du contrat d'emprunt, d'après laquelle les intérêts et dividendes devaient cesser de courir à partir du tirage pour chaque titre sorti, soit d'une mention inscrite dans le bordereau que le porteur avait présenté au siège social pour se faire payer les coupons, d'après laquelle il déclarait avoir vérifié les listes de tirages, et s'engager, pour le cas où le titre serait sorti , à rembourser les sommes actuellement perçues par lui. La validité de ces conventions n'étant pas contestable, les sociétés avaient obtenu gain de cause (Gass. 13 mai 1889, D. 90. 1. 277 ; S. 91. 1. 17, note Ghavegrin).
Gette solution est peu satisfaisante en équité. Tant que la société conserve le capital du titre et peut le faire fructifier, il est juste qu'elle en serve un intérêt à l'obligataire. Si celui-ci est en faute pour n'avoir pas consulté les listes de tirages, n'y a-t-il pas une faute bien plus grave à la charge de la société, qui n'oblige pas ses employés à s'assurer, avant de payer les coupons, que le titre n'est pas amorti?
Ces motifs ont déterminé le législateur de 1893 à introduire dans la loi de 1867 un art. 70, ainsi conçu: a Dans le cas où les sociétés ont continué à payer les intérêts ou dividendes des actions, obligations ou tous autres titres remboursables par suite d'un tirage au sort, elles ne peuvent répéter ces sommes lorsque le titre est présenté au remboursement, ))
La règle ainsi formulée a- 1- elle un caractère d'ordre public? s'applique-t-elle même dans le cas où des stipulations contraires seraient insérées soit dans les statuts ou contrats d'emprunt, soit dans lesj bordereaux présentés pour la perception des coupons? Il paraît impos-i sible, à défaut d'un texte formel, de s'écarter ici du principe de la liberté des conventions'^. Dès lors, l'art. 70 n'a plus qu'une efficacité douteuse. M. Thaller soutient, il est vrai (n» 591), que la société, en^ payant les coupons d'un titre désigné pour l'amortissement, commet*
1 II est vrai qu'en matière d'eCfets de commerce , cette règle ne s'applique pas , d'après nous du moins, aux cas de transmission postérieure à l'échéance. Mais cette restriction ne saurait! être admise en matière d'obligations, l'époque de l'échéance, qui dépend des tirages, n'étant j pas indiquée dans la teneur de ces titres.
2 En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n- 661 bis.
ane faute lourde, et qu'il faut appliquer ;\ cette hypothèse le principe qui interdit à un débiteur de s'exonérer, par aucune convention, de la responsal)ilité d'une pareille faute. Mais celte doctrine nous semble trop absolue. S'il y a faute lourde dans le cas où le service des coupons se prolonge pendant plusieurs années, n'est- il pas exagéré d'aflirnier qu'il en est de même lorsqu'un seul coupon est payé après l'aniortissement? En tout cas, c'est un point que les juges auront à apprécier en fait; la faute lourde ne peut être présumée. Il est donc regrettable que le législateur n'ait pas déclaré que la disposition de l'art. 70 était d'ordre public ^
D'ailleurs, l'art. 70 ne s'applique, ni aux titres émis par les sociétés étrangères, dont les obligations envers les porteurs de ces titres sont déterminées par leur loi nationale, ni aux obligations émises par l'Etat, les villes et autres personnes morales du droit public.
640. — La loi n'accorde pas aux obligataires, vis-à-vis de la société, d'autres droits que ceux d'un prêteur quelconque vis-à-vis de son emprunteur. Or, en réalité, la situation est très différente. Il est impossible aux obligataires d'exercer une surveillance sérieuse sur les opérations de la société, de s'assurer que les fonds prêtés ne sont pas détournés de leur destination. Dans le cas où la société ne remplit pas les conditions du contrat, ils sont fondés, sans doute, à en demander la résolution. Mais il leur est difficile de s'entendre, de se concerter en vue d'une action commune : chacun d'eux hésitera à provoquer une réunion, et à avancer des frais dont le remboursement ne lui est pas assuré. En admettant que plusieurs obligataires soient d'accord pour faire ensemble un procès, ils peuvent bien désigner un mandataire commun ad liteni ; mais il n'existe aucune disposition, analogue à l'art. 17, loi de 18G7, qui les dispense d'observer la règle : Nul ne 'plaide par procureur^. Particulièrement dans le cas où la société, en faisant l'émission, leur promet une hypothèque, ils auraient besoin d'avoir un représentant de leur choix pour la conservation et l'exercice de leurs droits liypothécaires.
On a vu quelquefois des obligataires déclarer qu'ils formaient entre eux une société civile pour la défense de leurs droits. La constitution d'une société suppose essentiellement des apports faits par chacune des parties et l'intention chez elles d'obtenir des bénéfices grâce au fonds social formé parla réunion de ces apports; par conséquent, il est douteux qu'on puisse considérer un pareil groupement comme une véritable société ^. Il semblerait plus correct de constituer, dans les
* A la séance du Sénat du 3 juillet 1893, le commissaire du Gouvernement avait fait justement remarquer qu'il serait nécessaire, pour obtenir un résultat utile, d'ajouter les mots : « nonobstant toute stipulation contraire. »
2 Pourtant M. Thai.lkr (n" G75> leur étend le bénéfice de l'art. 17. Telle est, pour lui, la conséquence d'une théorie d"après laquelle le seul fait d'avoir concouru ensemble au.x souscriptions fait naître, entre les obligataires, une société virtuelle, douée de personnalité (Annales de dr. com., WA'i). Cette théorie ne trouve aucune base dans les dispositions de notre droit positif.
* La Cour de cassation, sans se prononcer sur les caractères d'une pareille association, et tout
termes de la loi du l^r juillet 1901, une association qui, moyennant une déclaration à la préfecture, jouirait de la capacité juridique déterminée par cette loi.
Mais ce ne sont là que des expédients destinés, faute de mieux, à combler une lacune regrettable de notre droit positif. Il aurait fallu prévoir et organiser le groupement des obligataires, en faire une personne morale qui serait appelée à se choisir des représentants et à manifester sa volonté par l'organe d'une assemblée générale, délibérant dans des conditions déterminées de quorum et de majorité, tout en réservant à chaque obligataire certains droits propres et intangibles ^
II. — Fonctionnement de la société en commandite par actions.
641. — Dans toute société en commandite il y a deux catégories d'associés : 1" un ou plusieurs associés en nom ou commandités, dont les noms seuls peuvent figurer dans la raison sociale et qui sont responsables indéfiniment et solidairement des dettes sociales; 2° un ou plusieurs commanditaires, exclus de la gestion, dont la responsabilité est limitée à leurs apports.
Lorsqu'il s'agit d'une commandite par actions, les parts de ces commanditaires, habituellement nombreux, sont des actions, c'est-à-dire, d'après la définition ci-dessus indiquée, qu'elles sont librement cessibles et incorporées dans des titres négociables. En outre, ces commanditaires, au lieu d'être des individualités isolées, forment un groupe doué de la personnalité morale, dont la volonté s'exprime par l'organe des assemblées générales, et qui a pour représentant le conseil de surveillance. En réalité, deux sociétés sont superposées l'une à l'autre. Celle qui existe entre les actionnaires ressemble beaucoup à une société anonyme. Elle en difï'ère surtout en ce que, au lieu de s'administrer ellemême par tles mandataires de son choix, elle consent à s'associer avec les commandités et à leur abandonner la gestion de ses intérêts. Une seconde société se greffe ainsi sur la première.
On n'a pas assez remarqué que la première de ces sociétés est la seule qui mérite la qualification de société par actions. En ce qui concerne le commandité-gérant, la société en commandite par actions est, en réalité, une société par intérêt: cartelle est le caractère delà part de ce gérant. Si on fait abstraction des actions que le gérant peut, comme toute autre
en lui déniant la personnalité naorale, a décidé qu'elle pouvait donner mandat à son directeur de représenter les obligataires associés pour la concession d'une hypothèque collective (3 déc. 1889, D. 00. 1. 105).
* Le deuxième projet de loi do 1903 (sur les obligations et les parts de fondateurs) est entré dans cette voie. Il organise des assemblées générales d'obligataires, dont la convocation par les administrateurs de la société serait, tantôt facultative, tantôt obligaloire. Notamment, elle serait obligatoire dans le cas où une sûreté, telle qu'une hypotlicque, serait affectée à la garantie de ces titres. Le représentant des obligataires, nommé par leur assemblée, aurait droit aux mêmes communications que les actionnaires. H pounait assister aux assemblées générales d'actionnaires, sans avoir voix délibérative. Une surveillance sérieuse de la marche des affaires sociales serait ainsi organisée. — Dans le cas où plusieurs séries d'obligations seraient émises successivement, les porteurs de chaque série formeraient une personne morale distincte, avec ses assemblées et son représentant propres.
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personne, avoir dans la socirtô, il fait un apport en industrie, en échange dutjuel les statuts lui attribuent un tantième sur les bénéfices
par e\. M), -40, TiO 'V,, . Cet ap[)orl n'est pas compris <lans le capital social : on connaît le principe d'après leciuel le capital d'une sociclc par actions ne peut se composer que de biens ayant une valeur vénale et susceptibles d'être réalisés en argent pour payer les créanciers
supt'it , iV W'I . Il n'y en a pas moins 1;"^, pour la société, un élément patrimonial, souvent très important, car le succès de l'entreprise dépend, dans une large mesure, des qualités personnelles du gérant ^
642. — La façon dont la commandite par actions vient d'être analysée devrait inspirer la méthode i\ suivre, en législation, pour réglementer cette matière. Le groupement des actionnaires étant une sorte de société anonyme, on lui appliquerait les principes de l'anonymat, sauf en ce qui concerne l'administration, réservée au commandité-gérant d'après le contrat de société intervenu avec lui.
Malheureusement, le législateur de 18G7 a procédé autrement. Prenant pour base de son travail les deux lois antérieures, Tun de 185() sur les commandites par actions, l'autre de ISOIJ sur les sociétés à responsabilité limitée, il a conservé deux réglementations distinctes, au lieu de réaliser l'unification désirable. De là résultent, entre les deux espèces de sociétés par actions, des dilVérences nombreuses, qu'il est impossible d'expliquer rationnellement.
643. — Deux éléments sont donc juxtaposés dans une commandite par actions : l'un personnel , le ou les commandités ; l'autre réel ou capitaliste, les actionnaires.
La situation des commandités est la même que dans une commandite simple. Kn fait, ce sont les fondateurs de la société : ils en ont rédigé les statuts, et c'est pour s'en assurer la gestion pendant toute sa durée qu'ils consentent à encourir une responsabilité illimitée et solidaire.
Les règles en matière de gestion indiquées dans la section III du chapitre précédent s'appliquent à la commandite par actions. Si on admet, avec la jurisprudence, que la défense faite aux commanditaires de s'immiscer dans la gestion ne concerne que les actes de gestion externe, rien ne s'oppose à la validité des clauses statutaires d'après lesquelles les gérants devront, dans certains cas, se munir d'une autorisation émanant de l'assemblée générale des actionnaires.
Il n'y a lieu d'insister que sur l'organisation légale de l'élément réel ou capitaliste. Cet élément est doué par la loi de deux organes : l'assemblée générale et le conseil de surveillance.
644. — Assemblées générales. — Cet organe n'est pas, cemme clans la société anonyme, investi de l'autorité suprême. Le comman-
' Ifahituellemcnt, l'activité que le gérant met au service de la société n'est pas considérée
cornuie faisant, pour lo tout, l'oljjet d'un apport. On admet que, pour une partie do cotte acli-
Tilé, il nc fonnc, entre lui et la socitHé , un Joua^^o do services, et on lui alloue do ce clief un
' ni fixe, compris dans le» frais généraux ol du k toute éve/itualilé. Ce traitement est un
.: particulier, qui doit être approuvé conformément à l'art. 4.
dite-gérant a un pouvoir propre, et n'est pas subordonné à l'assemblée des actionnaires. Le fonctionnement normal de la société repose sur un accord permanent entre les deux éléments dont elle est composée.
Le commandité étant toujours, en fait, un gérant statutaire, l'assemblée générale des actionnaires ne peut le révoquer (à moins que ce pouvoir ne lui ait été conféré par les statuts). Elle peut seulement charger le conseil de surveillance de provoquer, pour des motifs graves, la révocation judiciaire du gérant.
De même que dans l'anonymat, il y a trois sortes d'assemblées générales: constitutives, ordinaires et extraordinaires.
Le rôle des assemblées constitutives et les conditions de validité de leurs délibérations ont été indiqués dans le chapitre II, relatif à la constitution des sociétés par actions.
Toute assemblée générale est, en principe, convoquée par le gérant. Mais, à son défaut, le conseil de surveillance, une fois nommé, pourrait lancer les convocations. L'art. 11 , loi de 1867, ne lui reconnaît expressément ce pouvoir que dans le cas où il s'agit de statuer sur la dissolution anticipée de la société. Cependant on admet généralement que cette disposition doit être étendue à tous les cas d'urgence*. Il est d'autant plus utile de reconnaître ce pouvoir au conseil de surveillance, que le gérant ne peut jamais être contraint par un groupe d'actionnaires, si nombreux qu'il soit, de convoquer l'assemblée générale en dehors des cas prévus par les statuts.
L'art. 10, 2« al., fait allusion à V assemblée ordinaire (\n\ doit se réunir chaque année, après la fin de l'exercice, pour constater les résultats de cet exercice, statuer sur les comptes rendus par le gérant et sur la distribution de dividende qu'il propose. Les dispositions de cet article (3° et ¥ al. ) relatives à la répétition des dividendes fictifs ont été expliquées plus haut (n<^s 535 et suiv.); elles sont communes aux deux espèces de sociétés par actions.
Il peut y avoir aussi des asseinblées extraordinaires , appelées à délibérer sur des modifications à apporter aux statuts. Mais, étant donné le pouvoir propre qui a été reconnu plus haut au gérant, une pareille assemblée ne peut décider aucun changement, contrairement à sa volonté: et, s'il y a plusieurs gérants, le consentement individuel de chacun d'eux est indispensable^.
La loi de 1867, qui a réglementé si minutieusement les conditions dans lesquelles délibèrent les assemblées générales de l'anonymat, a gardé sur cette question un silence presque complet en ce qui concerne la commandite par actions. Elle s'est bornée à poser une règle spéciale aux assemblées constitutives qui doivent vérifier et approuver les apports en nature et les avantages particuliers (4'-' al. de l'art. -4, V. supra, n«446).
Par conséquent, il appartient aux statuts de déterminer librement, du
* En ce sens, Lyo\-Gaen et Renault, t. 2, n" 1007.
2 Lyon-Caen et Renault, t. 2, n» 1018-4; Percerou, op. cit., n° 49 et 49 bis. En sens contraire, BOURGART, op. cit., W 74,
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moins pour les assemblées ordinaires, les conditions de iinovuni et de majorité nécessaires à la validité des délibérations. A défaut de clause statutaire ii cet égard, chacun aurait, d'après nous, autant de voix que d'actions, comme dans l'anonymat', et les décisions pourraient être prises à la simple majorité, calculée sur les titres des actionnaires présents et prenant part au vote, sans aucune condition de qnorn^n. La clause subordonnant l'accès des assemblées à la possession d'un certain nombre d'actions serait toujours valable, elles petits actionnaires n'auraient même pas la possibilité de se grouper, conformément au 2* alinéa de Tart. :27, introduit par la loi de 1(S9.'{ ; car celte disposition, placée dans le titre II de la loi, ne concerne que la société anonyme.
Mais, en ce qui concerne les assemblées extraordinaires, une innovation importante résulte de la loi du 16 novembre 1903. Aux termes de cette loi art. 3i, 2^ al., G. com.), tonte société par actio7is peut, par délibération de l'assemblée générale constituée dans les conditions prévues par l'art. 31 de la loi de 1807, créer des actions de priorité, etc.. » C'est à dessein qu'on a adopté cette rédaction (plus large que celle de la loi antérieure de 1902 sur la même matière), de façon à englober dans la disposition les commandites par actions. Ainsi se trouve tranchée la question, jusque-là controversée, de savoir si , dans une pareille société, l'assemblée des actionnaires, constituée conformément à l'art. 31, loi de 18G7, peut apporter des modifications aux statuts. En eCfet, la loi de 1903, dans la pensée de ses auteurs, est une loi interprétative: c'est pourquoi, aux termes de son art. 2, elle s'applique même aux sociétés antérieurement constituées. Il est donc certain aujourd'hui que, mémo dans la commandite par actions, une assemblée remplissant la condition de qnoruin de moitié du capital est investie d'un pouvoir modificateur (à moins d'une clause contraire expressément formulée dans les statuts , et que les décisions prises à la majorité par cette assemblée s'imposent aux dissidents, pourvu qu'elles ne portent pas atteinte aux droits propres des actionnaires^.
La disposition pénale de l'art. 13, 4^ al., relative au cas oii on créerait frauduleusement, grâce à l'intervention de faux actionnaires, une majorité factice dans une assemblée générale, s'applique à la commandite par actions.
645. — Conseil de surveillance. — La loi a cru devoir instituer'^ dans la commandite par actions, un organe de contrôle d'autant pluâ fort et plus actif que le commandité-gérant a des pouvoirs très larges et en principe irrévocables. Cette considération explique le rôle important qui est dévolu au conseil de surveillance. Tandis que les commissaires de la société anonyme ne sont guère que des experts en comptal)ilité,
' A la vfîrilé, cette opinion est plus contestable en matière de commandites par actions que de sociétés anonymes, parce que l'argument tiré de l'art 28, l-- alinéa, de la loi de 1807 ne porte plus. Mais il reste celte considération capitale qu'il s'agit d'une société de capitaux, et non de personnes. D'ailleurs, on comprendrait difficilement que les deux sortes de sociétés fussent, à cet égard, traitées différemment
2 La jurisprudence dit plus volontiers : « aux bases essentielles de la société ».
le conseil de surveillaiire de la commandite, dans la pensce de la loi, est appelé à exercer une réelle influence sur la marche de l'entreprise, en contrôlant constamment les opérations du gérant et même en lui donnant des conseils utiles.
On se rappelle que la nomination du premier conseil de surveillance est, dans Tordre chronologique, la dernière des conditions qui doivent être remplies pour la constitution de la société [sn'pra, n° 462). Ce conseil se compose de trois actionnaires au moins (art. 5, l*^"" al. ) ; les statuts pourraient fixer un nombre de membres plus élevé. De même que les administrateurs de l'anonymat et pour une raison identique, il faut que ces membres soient choisis dans le sein de la société. Mais il suffit, d'après la loi, que chacun d'eux ait une action. Les statuts pourraient donner aux actionnaires une garantie plus sérieuse, en exigeant la possession d'un certain nombre d'actions qui seraient inaliénables, déposées dans la caisse sociale et sur lesquelles la société aurait, en cas de besoin, un droit de gage (système de l'art. 26 pour les actions des administrateurs de l'anonymat ).
Le mandat des membres du conseil peut être gratuit. Le plus souvent il est salarié, sous la forme soit d'un traitement fixe, soit de jetons de présence.
Les fonctions de ce conseil sont essentiellement temporaires; il est soumis à la réélection auxépocjues et suivant lesconditions déterminées par les statuts (art. 5, 3'^ al.). Les membres sortants sont rééligibles,à moins de clause contraire.
La loi a limité seulement la durée des fonctions du premier conseil : il n'est nommé que pour une année ^ {¥ al. ).
Les membres du conseil peuvent, à toute époque, être révoqués par l'assemblée générale des actionnaires.
646. — Attributions du conseiL — Inutile de revenir sur la première obligation imposée par la loi au conseil de surveillance, celle de vérifier la constitution régulière de la société, et sur la responsabilité qu'il peut encourir de ce chef (supra, n" 51 i).
Pendant le fonctionnement de la société, les membres de ce conseil a vérifient les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société » fart. 10, l*"' al.). Ils peuvent exiger du gérant la communication de tous les documents relatifs aux affaires sociales, à toute époque de l'année (et non seulement, comme les commissaires de l'anonymat, pendant un trimestre). Le but de ce contrôle permanent est de surveiller étroitement la conduite du gérant et de découvrir les fautes par lesquelles il pourrait compromettre l'avenir de l'entreprise.
Les (conditions dans lesquelles le conseil délibère sont déterminées par les statuts.
Après la fin de chaque exercice, les membres du conseil doivent
^ La loi a craint que le contrôle exercé par les membres du premier conseil ne soit peu sérieux : car le plus souvent ils sont nommés, sur l'indication du gérant qui les a choisis, paî* des actionnaires pleins de confiance.
vérilier iwcc le plus grand soin l'inventaire et le bilan dressés par le gérant, et s'assurer que le dividende dont la distribution est proposée correspond A des bénélices réels ^art. 10, 2' al.). Leur opinion à ce sujet est exprirnt'e dans un rapport qui est présenté et lu à l'assemblée générale annuelle. Ce rapport, t'ait par l'un des membres du conseil, engage la responsabilité de tous.
Aux termes de l'art. J:i, k quinze jours au moins (il faut lire : au plus avant la réunion de l'assemlilée générale, tout actionnaire peut prendre, par lui ou par un fondé de pouvoir, au siège sorial, communication du bilan, des inventaires et du rapport du conseil de surveillance. T) Si on rapproche cette disposition de l'art. 35, relatif à la môme question dans la société anonyme, on relève trois différences:
l'' L'art. 12 parle des btventaircs ; les actionnaires ont donc le droit de se faire communiijuer, non seulement, comme dans la société anonyme, l'inventaire du dernier exercice, mais tous les inventaires précédents.
2"* L'art. 12 ne vise pas la liste des acliomidires ; c'est donc une pièce à la communication de laquelle les actionnaires de la commandite (à la différence de ceux de l'anonymat) n'ont pas droit.
3° L'art. 12 ne donne aux actionnaires de la commandite qu'un droit de communication ; il ne leur confère pas le droit de prendre copie du bilan comme le fait l'art. 35 .
Le 3^ alinéa de l'art. 28 relatif à la feuille de présence et le 4*^ alinéa de l'art. 34, d'après lequel l'inventaire, le bilan et le compte des profits et pertes sont mis à la disposition des commissaires quarante jours avant la réunion de l'assemblée générale et sont présentés à cette assemblée, ne peuvent être étendus à la commandite par actions.
Toutes ces dillerences entre les deux sociétés sont inexplicables rationnellement ; mais elles sont imposées par les textes.
Malgré le silence du titre I de la loi de 1867 au sujet des sanctions, l'inobservation des règles légales, si elle a mis, soit les membres du conseil, soit les actionnaires dans l'impossibilité de s'éclairer et d'exercer en connaissance de cause le droit de contrôle qui leur appartient, doit entraîner la nullité de la délibération d(3 l'assemblée qui approuve les comptes du gérant et autorise la distribution d'un dividende. Il en est ainsi, notamment, à défaut de lecture à l'assemblée d'un rapport du conseil '.
Toute distribution de dividendes (ictifs entraîne les conséquences d.'terminées par l'art. 10, 3" et 4' alinéas. On se référera aux explications données plus haut pour la société anonyme, en substituant le gérant aux administrateurs et les membres du conseil aux, commissaires.
647. — Responsabilité des membres du conseil. — En dehors durjas de constitution irrégulière, prévu par l'art. 8 (stipra, n'' 514), les membres du conseil sont responsables des fautes qu'ils commettent
' En ce gons, Percerou, Du droit de communicalion dans les sociétés pur actions , n" ^S, En sens contraire , Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" Kioc.
dans l'exécution de leur mandat, conformément aux règles du droit commun (art. 9, 2*" al.). Leur responsabilité n'est restreinte, ni au cas de collusion frauduleuse avec le gérant, ni à celui de fautes lourdes; elle s'étend aux fautes légères, même dans le cas où leurs fonctions sont gratuites (Orléans, 27 févr. 1904, D. 1905. 2. 337, note Levillain), bien que cette circonstance doive rendre les juges plus indulgents. Mais encore faut-il qu'ils aient manqué à l'une des obligations que la loi leur impose; le jugement qui les condamne doit préciser ce point. A plus forte raison, ne peuvent-ils être rendus responsables des actes de gestion et de leurs résultats (art. 9, 1*^'' al.).
Chaque membre du conseil n'est responsable que de ses fautes personnelles (art. 9, 2° al.); la loi n'établit entre eux aucune solidarité. Mais, en cas de faute collective indivisible, chacun encourrait, selon le droit commun, une responsabilité in solidum.
En tant que mandataires, ils sont responsables envers la collectivité des actionnaires, leur mandant. Mais, le conseil ayant été institué par la loi dans l'intérêt des tiers aussi bien que de la société, leurs fautes peuvent être considérées comme des délits ou quasi-délits, engageant leur responsabilité envers les tiers lésés (Orléans, 17 févr. 1904, précité).
On admet généralement que la juridiction compétente pour connaître des actions en responsabilité dirigées contre eux est le tribunal de commerce. La question se pose dans les mêmes termes que pour les administrateurs de l'anonymat (V. supra, n*' 560).
Sous la loi de 1856, il avait été jugé que, dans le cas où le gérant s'était rendu coupable d'un délit qui n'aurait pu être commis sans un manque de surveillance imputable aux membres du conseil (par exemple, une distribution de dividende fictif), ceux-ci pouvaient être traduits avec lui en police correctionnelle, comme civilement responsables. C'était là une fausse application de l'art. 1384 C. civ., car le gérant n'est pas leur préposé; il n'est pas placé sous leur direction, mais seulement soumis à leur contrôle. La question est tranchée dans un sens contraire à cette jurisprudence par le dernier alinéa de l'art. 15, loi de 1867.
Mais cette disposition n'exclut pas la possibilité de poursuites correctionnelles contre les membres du conseil, dans le cas où ils se seraient rendus complices d'un délit du gérant.
648. — Des actionnaires peuvent se syndiquer, conformément à l'art. 17, pour intenter une action contre les gérants ou les membres du conseil. Les actions exercées par eux ou en leur nom sont, tantôt des actions sociales, tantôt des actions individuelles, selon la distinction établie plus haut {n°^ 619 et suiv.).
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SECTION IV
DISSOLITION DES SOCIKTKS \'\\\ ACTIONS
55 I '. — I>ps caiisos «le la dissolution.
649. — Ces tauses seront déterminées successivement pour la société anonyme et pour la société en commandite par actions.
A. Société anonyme. — Tous les événements qui, d'après le Code civil ^art. IMli.') et suiv, , entraînent la dissolution d'une société civile
ou commerciale par intérêts) produisent ce même effet à l'égard de la société anonyme, réserve faite pour ceux qui concernent la personne d'un <les associés, la société anonyme n'étant pas constituée intuitu persoud'uni.
Ainsi, cette société se dissout normalement par l'expiration du temps fixé par ses statuts, à moins qu'il ne soit décidé, avant l'arrivée de ce terme, (ju'elle sera |»rorogée pour une nouvelle période: on sait que cette résolution j)eut être prise par l'assemblée générale extraordinaire
fiupra, n» 593).
Qu'elle soit à durée limitée ou illimitée, la société anonyme peut se dissoudre encore : 1'" par la perte totale de son objet fpar exemple, épuisement de la mine ou retrait de la concession qu'elle exploitait) ; "i" conformément à l'art. 18G7 C. civ., dont les dispositions sont rarement susceptibles de s'appliquer aux apports des actionnaires {supra, ïV :iiH .
D'autre part, la mort, l'interdiction, la faillite ou la déconfiture d'un artionnaire ne sont pas des causes de dissolution. Et, môme lorsque la société est à durée illimitée, les actionnaires ne peuvent, en se retirant, l'obliger à se dissoudre. Leur liberté est suffisamment protégée par la faculté qu'ils ont toujours de sortir de la société en vendant leurs actions.
650. - Dissolution judiciaire. — Seule, la dissolution judiciaire soulève quelques difficultés. D'après l'art. 1871 C. civ., tout associé peut demander la dissolution en justice pour de justes motifs. C'est là une règle générale et d'ordre public qui, de l'aveu unanime, s'applique aux actionnaires comme à tous as.sociés. Mais comment peut-elle se roncilier avec les pouvoirs très larges que nous avons reconnus à l'assemblée générale?
Il (-on vient d'examiner d'abord deux dispositions de la loi de iHGT qui louchent à la dissolution de la société anonyme, les art. 38 et 37. Ils visent deux cas particuliers.
^51. — 1' Art. .38 : a La dissolution peut étn^ prononcée sur la demande de toute partie intéressée, lorsqu'un an s'est écoulé depuis l'époque où le nombre des associés est réduit à moins de sept d. Ce
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nombre était nécessaire, au dél)iit, pour la constitution de la société. Si, au cours de son fonctionnement, il cesse d'être atteint, la dissolution n'a pas lieu de plein droit. Il faut attendre un an, pendant lequel le nombre des actionnaires augmentera peut-être. S'il en est autrement, à l'expiration de l'année, toute partie intéressée' pourra demander au tribunal de commerce du siège social de prononcer la dissolution pour ce motif. Les juges décideront en s'inspirant de l'intérêt de la société ; la dissolution est facultative pour eux, non obligatoire'^.
652. — 2^^ Art. 37, 1" alinéa : « En cas de peinte des trois quarts du eapital social, les administrateurs sont tenus de provoquer la réunion de l'assemblée générale de tous les actionnaires, à l'effet de statuer sur k question de savoir s'il y a lieu de prononcer la dissolution de la société )). — En présence d'une situation aussi grave ', la loi veut que l'assemblée générale soit appelée h délibérer. Elle prescrit aux administrateurs de convoquer tous les actionnaires. Donc, par exception à bi règle ordinaire (V. supra, n^ 569), la clause statutaire qui subordonnerait l'accès de l'assemblée à la possession d'un certain nombre de titres ne pourrait s'appliquer dans le cas actuel. L'assemblée extraordinaire statuera à la majorité des voix, calculée suivant les principes établis plus baut.
2*" alinéa : a La résolution de l'assemblée est, dans tous les cas, rendue publique. » — Si la dissolution est prononcée, la publicité est nécessaire en vertu du princif)e général de l'art. 61 ; dans le cas contraire, elle est également prescrite, dans Tintérôt du crédit de la société, pour que les tiers soient avertis qu'elle continue ses opérations.
3" alinéa : ce A défaut par les administrateurs de réunir l'assemblée générale, comme dans le cas où cette assemblée n'aurait pu se constituer régulièrement, tout intéressé peut demander la dissolution de la société devant les tribunaux ». Ainsi, dans ces deux cas, tout intéressé (c'est-à-dire, d'après nous, tout actionnaire, ([u'il fasse ou non partie du conseil d'administration) peut former une demande en dissolution.
Mais que faut-il décider, dans le cas où l'asseml^lée générale décide, à la majorité, que la société continuera à fonctionner? D'après certains auteurs, cette hypotbèse n'étant pas prévue par l'art. 37, il faut s'en tenir au droit commun (art. 1871 G. civ.), d'après leiiuel tout associé peut soumettre à l'appréciation du tribunal les raisons qui, d'après lui,
' Il nous semble qu'en pareille matière , les seules personnes qui aient un intérêt légitime à la dissolution sont les actionnaires. Aucun autour n'exprime d'opinion sur ce point.
2 On ne rencontre dans la jurispriid<'nce aucun exemple d'application de cette disposition : elle pourrait disparaître sans inconvénient.
3 La perte des trois quarts doit être calculf^e sur le capital social tout entier, et non seulement, comme le voulait un amendement qui a été repoussé en 1867, sur la fraction du capital effectivement versée. Si, par exemple, on n"a perdu que la moitié qui avait été versée, en appelant l'autre moitié, la société a peut-être dos chances de se relever : sa situation n'est pas assez grave pour que la loi oblige l'assemblée grn'^Male à statuer sur la dissolution. Mais les statuts pourraient étendre l'application de l'art. 37 au cas de perte d'une fraction moins élevée que les troie quarts.
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sont siisroptihles de justilier unv dissolution .inticipée. Ce dioit ne comporte .uicime restriction '.
La Cour de cassation décide, au contraire, qu'il résulte clairement des dispositions de Part. .'{7 a que les tribunaux ne peuvent être saisis piir un actionnaire, d;»ns l'hypothèse qu'elles prévoient, (jue h)rsqu'il n'y i pas eu de délibération régulière de rassemblée générale ». Du moment que cette assemblée s'est prononcée pour la continuation de la société, sa décision (n'étant entachée, on le suppose, d'aucun vice) est souveraine, et aucun recours à la justice n'es! ouvert aux actionnaires ^21»janv. lS<)i, D. 1)4. 1. :ii:i, note Lacour-i.
La Cour de cassation se base donc sur un argument déduit, a contrario^ des termes de l'art. 'M. On peut objecter que de pareils arguments ne sont probants qu'autant qu'ils ramènent à l'application du droit co[umun. Or la solution de la jurisprudence, d'après les auteurs qui la combattent, est contraire au droit commun. C'est la question qu'il reste à examiner, et nous sommes ainsi amené à élargir le champ de la discussion.
653. — En général, lorsque certains actionnaires (administrateurs 00 nom estiment qu'il y a lieu, pour des motifs quelconques autres que la perte des trois quarts du capital, de dissoudre la société par anticipation, quels sont, à cet égard, les pouvoirs de l'assemblée générale extraordinaire, convoquée, soit par les administrateurs, soit par les commissaires, conformément à lart. 33, 2*^ alinéa?
Et d'abord, peut-elle, à la majorité, prononcer la dissolution immédiate? Assurément oui, si ce pouvoir lui a été conféré par une clause statutaire (Cass. 0 mars 1ÎK)3, D. 1904, 1. 89, note Perceron). Mais, en cas de silence des statuts, la question est très discutée. La négative prévaut en jurisprudence (Cass. 29 avr. 1897, D. 98. 1. 100). D'après la Cour de cassation, ce pouvoir n'appartient à l'assemblée que dans le cas de perte des trois quarts du capital, prévu par l'art. 37; la durée de la société serait une base essentielle du pacte social, qui ne pourrait être modifiée que par la volonté unanime des actionnaires.
A notre avis, l'art. 37 ne peut exercer aucune influence sur la solution du problème; son but n'est pas d'étendre le j)Ouvoir de l'assemblée au delà de ses limites normales, mais bien d'obliger les administrateurs à la réunir dans un cas particulièrement grave. D'autre part, l'art. 31 , tel qu'il a été interpr<Hé par la loi du 10 novembre 1903, reconnaît en principe à l'assemblée extraordinaire le droit d'apporter des modifications aux statuts, et notamment, en termes formels, de statuer sur la dissolution antici[)ée de la société. La durée de la société n'est donc pas au nombre de ces bases essentielles que la jurisprudence considère
• En ce sens, Lyox-C,\en etnESAUi.T, t. 2, n» ÎKW bis; P0NT,n* V.y\'.\\ Akthuys, n* 7r>r».
* Et alor» m^ne qu'une demande en dissolution aurait été formée pour ce motif par un SCtfonnaire, elle cesserait d'être recevable par suite de la convocation ultérieure de l'assem- Uée générale. V. en sens contraire l'arrêt de la cour de Paris du 6 févr. 18ÎH, D. 94. 2. 54.';, jwtement critiqué dans la note de Boistel.
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comme intangibles". On ne peut pas dire non plus qu'il y ait, en ce cas, violation des droits propres des actionnaires. Ainsi, grâce à la loi de 4903, on peut s'attendre à voir cette doctrine prévaloir dorénavant dans la pratique.
Si la décision de l'assemblée générale s'impose aux actionnaires dissidents dans le cas où elle ordonne la dissolution, on ne concevrait pas qu'elle n'eût pas la même autorité dans le cas inverse, c'est-à-dire lorsqu'elle se prononce pour la continuation. — En un mot, la question de savoir s'il y a lieu, pour la société, de se dissoudre ou non est une question sur laquelle l'assemblée statue souverainement, sans que les actionnaires puissent, individuellement, faire reviser sa décision par la justice. Dès lors, la faculté que l'art. 1871 G. civ. reconnaît aux actionnaires de demander la dissolution judiciaire doit être renfermée dans des limites qui la rendent compatible avec les pouvoirs de l'assemblée extraordinaire. L'art. 37 énonce une règle générale en matière de société anonyme, lorsqu'il restreint la recevabilité de pareilles actions au cas où l'assemblée n'est pas convoquée et à celui où, à défaut de quorum légal, elle ne peut se constituer régulièrement. Il n'existe aucune raison plausible pour limiter cette règle au cas de perte des trois quarts du capital, car la loi a considéré cette perte comme un motif très sérieux de dissolution.
Nous pouvons conclure que les actionnaires, lorsqu'ils désirent voir la société se dissoudre avant le terme, doivent s'adresser d'abord aux administrateurs et les inviter à convoquer l'assemblée extraordinaire. S'il n'est pas tenu compte de cette démarche, ou si l'assemblée, ayant été convoquée, ne réunit pas les conditions voulues pour une délibération régulière, alors seulement une demande en justice de leur part est recevable, et le tribunal peut, à défaut de l'assemblée, trancher la question. Mais, contre la résolution valablement prise par l'assemblée en faveur de la continuation, aucun recours n'est possible de la part des actionnaires dissidents (sauf dans le cas où le consentement de la majorité aurait été vicié par des fraudes^).
654. — B. Société en commandite par actions. — La nature de cette société est complexe. Par rapport aux commandités-gérants, c'est une société par intérêts : elle est donc susceptible de toutes les causes de dissolution qui ont été indiquées pour ces sociétés, y compris celles qui re[)Osent sur Viniuitns persoiiœ. Toutefois, il y a souvent dans les statuts une clause d'après laquelle, en cas de mort du gérant, la société continuera néanmoins, l'assemblée générale devant être appelée à nom-
' En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, t. 2, 8(i7-;:{; Tjialleh, w 700; Artiiuys, n" 631 ; BouscART, op. cit., n" 69; Fraissingea, note au D. 1903. 2. 201.
2 En ce sens, Tmai.ler, n" 700, et Annales de dr. com., 1894, p. 177 et suiv. Conformément à cette o])inion , il a été jugé que les administrateurs, avant de demander la dissolution en justice, devaient convoquer l'assemblée générale et lui soumettre la question (Trib. corr. Seine, 23 mars 1889, Journ. des soc. 1890, p. 193). La majorité des auteurs est en sens contraire : Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 706 bis ; Akthuys, n° 7.%; Percerou, note au D 1904. 1. 89.
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luer un autre gérant, ou à voter la transformation de la société en anonymat.
655. — Celte munie société, par rapport aux commanditaires, est une société par actions. Logiquement, toutes les questions relatives à sa dissolution devraient être résolues de la même manière (jue dans une société aïKMiviue. Mais, ici encore, notre droit j)0sitif a établi des dilTérences arbitraires entre les deux sociétés. Les art. 'M et .']S, loi de IStiT, ne concernent que l'anonymat. Pour la commandite })ar actions, il existe une disposition correspondante, Tart. 11, ainsi conçu : a Le conseil de surveillance peut convociucr l'assemblée ^énéi-ale et, conformément à son avis, provoijucr la dissolution de la société ».
La rédaction imprécise de ce texte permet au conseil d'user de ce pouvoir dans tous les cas où il estime que des motifs sérieux commandent une dissolution anticipée. L'assemblée générale a le cboix entre deux partis. Si elle se prononce [jour la dissolution, et si les commandités-gérants n'y font pas d'o[)|)Osition, son vote sera immédiatement rais à exécution. Mais, en cas de résistance de la part de ceux-ci, le conseil de surveillance devra, au nom de la collectivité des actionnaires, les poursuivre en justice à l'elfet de faire prononcer la dissolution, qui dépendra alors de ra[)préciation des juges ^
Si, au contraire, l'assemblée générale repousse la proposition de dissolution, il résulte implicitement de l'art. \\ que le conseil de surveillance ne peut pas la demander en justice. Tous les auteurs sont d'accord sur ce point. Mais, d'après la majorité, l'art. M n'exclut pas le droit, pour chaque actionnaire individuellement (même ceux qui font partie du conseil , de former une demande en dissolution, conformément à l'art. IS71, G. civ. C'est une distinction soutenable, quoique bien subtile. Quant à nous, fidèle à la doctrine exposée plus haut à propos de la société anonyme (n" 653), nous croyons que la minorité est liée par la résolution, défavorable à la dissolution, qu'a prise l'assemblée et que, dans ce cas, les commandités-gérants seuls, grâce à leur indépendance vis-à-vis de la collectivité des actionnaires, seraient recevables à exercer une pareille action.
656. — Droits des porteurs de parts bénéficiaires. — Lorsqu'une société par actions a émis des parts de fondateur ou parts bénéficiaires, et que l'assemblée extraordinaire des actionnaires (d'accord avec les gérants, s'il s'agit d'une commandite) prononce sa dissolution anticipée, un conflit peut s'élever avec les porteurs de ces titres. On comprend qu'ils se plaignent du préjudice que leur cause une pareille décision, en leur enlevant la chance de participer aux bénéfices que l'entreprise aurait pu rapporter dans l'avenir. Leur réclamation est-elle fondée?
Il faut reproduire ici la distinction précédemment indiquée (n» 5ÎV^)
• C'est ce qu'indiquent les mots « provoquer la dissolution » dans l'art. 11.
pour le cas OÙ il s'agissait, en général, de modifications statutaires susceptibles de léser les porteurs de parts. Si la décision de l'assemblée des actionnaires est fondée sur des motifs sérieux, tirés de Tintérêt de la société, cette assemblée ayant fait un usage légitime du pouvoir qui lui appartient, la réclamation des porteurs de parts doit être écartée iGass. 29 févr. 1888, D. 88. 1. 424; 9 mars 1903, D. 1904. 1. 89, note Percerou). Si, au contraire, les actionnaires n'ont consulté que leur intérêt propre, s'ils se sont proposé d'améliorer leur situation au détriment des porteurs de parts bénéficiaires, il faut reconnaître qu'ils ont abusé du droit, qui leur appartenait incontestablement, de diriger la marche de l'entreprise et qu'ils ont ainsi engagé la responsabilité de la société envers ces porteurs. Il est vrai que la délibération de l'assemblée générale ne peut être annulée, car il y a impossibilité matérielle d'obliger les actionnaires et les administrateurs à faire encore fonctionner la société qu'ils ont dissoute. Mais il appartiendra aux juges d'apprécier Tétendue du préjudice que cette délibération a causé aux porteurs de parts bénéficiaires, et de condamner la société à leur en fournir la réparation (Gass. 4 juill. 1893, D. 93. 1. 565; 13 juin 1898, D. 99. 1. 553, note Thaller). C'est seulement dans le cas où la délibération aurait été prise irrégulièrement, contrairement à la loi ou aux statuts, que les porteurs de parts, en leur qualité d'intéressés (et même, selon nous, d'associés) auraient, comme les actionnaires eux-mêmes, le droit d'en faire prononcer la nullité.
Dans le cas où la dissolution est prononcée par le tribunal, sur la demande formée par un ou plusieurs actionnaires, aucune réclamation n'est possible de la part des porteurs de parts bénéficiaires, puisque la légitimité des motifs de la dissolution est affirmée par le jugement.
§ 2. De la fusion entre sociétés par actions.
657. — La dissolution ne met pas toujours fin à l'entreprise que la société avait pour objet. Elle peut être décidée en vue d'une fusion qui doit s'opérer avec une autre société ^
La fusion est l'opération qui consiste, de la part de plusieurs sociétés, à réunir leurs patrimoines, de façon à n'en plus faire qu'une. Elle peut présenter de grands avantages économiques. Par exemple, deux entreprises rivales, dont l'existence est précaire parce qu'elles se nuisent mutuellement, parviendront peut-être, en fusionnant, à former une société florissante; car les frais généraux seront diminués et la concurrence supprimée^.
' L'entrée d'une société par actions , à titre d'associée , dans une autre société ne doit pas être confondue avec la fusion : elle n'implique, ni la dissolution de la première de ces sociétés, ni une augmentation de son capital. Toutefois la validité de cette opération dépend de l'objet statutaire de la société et de l'étendue des pouvoirs de ses administrateurs. V. Cass. 10 déc. 187S, D. 79. 1. .5, note Beudant.
2 La fusion , lorsqu'elle em))rasse un grand nombre de sociétés ayant des exploitations similaires, peut être un moyen de constituer un imsi. L'expérience a démontré, surtout en Amé-
l^ fusion est toujours possible, (|uol!o que soit la forme, le type juridique lies sociôti^s intéressées. Mais c'est surtout en matière de sociétés par actions qu'elle soulève dos (juoslioiis très importantes.
Elle peut s'opérer de deux manières. Tantôt les sociétés qui doivent tusionner commencent par se dissoudre, et avec leurs ressources on constitue le capital d'une société nouvelle (c'est le cas de fusion proprement dite <ui de co)nbinaison)\ tantôt une des sociétés al)sorl»e l'autre ou les autres : c'est le cas d'annexion. Cette distinction présente un ^ffrand intérêt, soit qu'il s'agisse de rechercher les conditions auxquelles la fusion peut être décidée au sein des sociétés intéressées, soit d'en déterminer les effets au regard des créanciers de ces sociétés.
658. — A. Conditions de la fusion au point de vue interne des sociétés. — I'" Injpothrse. Fusion |)roprement dite ou combinaisou. — Les administrateurs de deux sociétés anonymes, A et B, se sont mis d'accord sur un projet de traiié d'après lequel, avec l'Hctif de «•es deux sociétés, on formera le ca(»ital d'une société nouvelle. Ce capital se composera de tant d'actions nttribuées aux actionnaires de la société A, de tant d'autres pour les actionnaires de la société B. Ce projet ne peut aboutir qu'autant que chacune des sociétés prononcera sa dissolution anticipée, après avoir adhéré aux conditions dans lesquelles la société nouvelle doit être constituée. Gomment cette double résolution sera-t-elle prise? Nous avons admis que la dissolution anticipée pouvait résulter d'un vote de l'assemblée extraordinaire ; mais, dans le cas présent, la dissolution doit être suivie, non d'une liquidation selon la règle habituelle, mais bien de l'affectation des capitaux des actionnaires à une société nouvelle. C'est un droit propre à chacun d'eux, que celui d'être intéressé dans la société où il est entré, à l'exclusion de toute autre. Par consé(juent, l'accord unanime, dans chaque société, est nécessaire pour réaliser la fusion, à moins que le pouvoir de la décider n'ait été conféré à l'assemblée générale par une clause statutaire (Cass. 17 janv. 1905, D. 1900. 1. 169, note Thaller*).
riquc , les dangers que présente celte combinaison financière. Toute une industrie peut devenir le monopole de quelques spéculateurs qui, étant les maîtres du marché, imposent aux consommateurs des prix exagérés. C'est là une question d'ordre économique sur laquelle il ne nous apfpartient pas de nous appesantir. D'ailleurs, la plupart des trusts se forment aujourd'hui sans qu'il y ait fusion, par la réunion d'un grand nombre d'actions de diverses compagnies entre les mains d'un syndical financier.
1 En ce sens, Lyo.n-Cakx et liENACLï, t. 2, n° 912-6; Autthjys, w 620; Boui?cart, 02J. rit. n* 67. II nous e.st impossible d'adhérer à la doctrine de M. Thaller (n° 70'0, d'après laquelle « la fusion est une opération de liquidation. La société étant par hypothèse d'ores et déjà dissoute, la fusion ne constitue même pas une modification aux statuts. Elle forme une mesure grave, il e«t vrai , mais rentrant dans les pouvoirs de l'assemblée ordinaire, comme y rentrerait l'aliénation pM.ale de l'actif à titre de vente ». D'après nous, la fusion n'est pas un procédé normal à^ ri, car elle implique l'affectation de l'actif social, pour une longue période, à une
*^i . ■■! I ions qui peuvent être d'une nature autre que celles en vue desquelles la société s'était
formée et qui, en tout cas, n'étaient pas entrées dans les prévisions des actionnaires. Pendant que la société fonctionne, la dissolution anticipée et la fusion, liées l'une à l'autre, peuvent, grâce aune clause statutaire en ce sens, être décidées par une assemblée extraordinaire. Vais, une fois la société dissoute, chaque actionnaire a un droit acquis à ce qu'elle soit liquidée, et nous ne croyons pas que , même en vertu d'une pareille clanse , la majorité d'une assem-
659. — Dans cette première hypothèse, la fusion aboutit à la création d'une sociélé nouvelle. Il en résulte que toutes les règles légales de constitution doivent être observées, à peine de nullité de cette société. L'application de ce principe soulève deux difficultés.
1° Chacune des deux sociétés fusionnantes, en échange de l'apport de son actif, reçoit un certain nombre d'actions de la nouvelle société. Ces apports doivent- ils être vérifiés et approuvés conformément aux art. 4 et 24, loi de 1867? Gela ne souffre aucun doute si, pour compléter le capital de la société qui se crée, on émet des actions de numéraire. Mais lorsque ce capital se compose exclusivement des apports faits par les deux sociétés préexistantes, il y a controverse sur la nécessité d'une vérification réciproque que ferait chaque groupe de ce qui est apporté par l'autre (V. supra, n^ 457).
660. — 2^* Les actions de la société nouvelle attribuées aux membres des deux sociétés fusionnantes étant des actions d'apport, n'en faut-il pas conclure que, pendant les deux ans qui suivront la constitution de cette société, elles devront rester attachées à la souche et ne pourront être négociées (art. 3, 3^ al., loi de 1867 modifiée en 1893)? C'est ce qu'on était obligé de reconnaître jusqu'en 1902. Mais les auteurs des lois sur les actions de priorité ont pensé qu'il était trop rigoureux d'appliquer cette disposition au cas où les sociétés fusionnantes auraient déjà plus de deux ans d'existence, de sorte qu'il ne saurait y avoir de doute sur le caractère sérieux de leurs entreprises. Dans ce cas, il était excessif d'imposer aux actionnaires une immobilisation de leurs capitaux pendant un nouveau délai de deux ans. Une première disposition, édictée dans cet esprit par la loi du 9 juill. 1902, et dont la rédaction était défectueuse, a été remplacée par la disposition suivante de la loi du 16 novembre 1903 (4*^ al. de l'art. 3, loi de 1867) : (( En cas de fusion de sociétés par voie d'ai)sorption ou de création d'une société nouvelle englobant une ou plusieurs sociétés préexistantes, l'interdiction de détacher les actions de la souche et de les négocier ne s'applique pas aux actions d'apport attribuées à une société par actions ayant, lors de la fusion, plus de deux ans d'existence ».
Cette rédaction est préférable à celle de la loi de 1902: 1° en ce qu'elle vise, non seulement les sociétés anonymes, mais aussi les commandites par actions ; 2^* en ce qu'elle indique qu'il n'est pas nécessaire, pour l'application de cette disposition favorable, que toutes les sociétés fusionnantes aient au moins deux années d'existence. Les actions attribuées à celle qui remplira cette condition (fût-elle la seule dans ce cas) seront immédiatement négociables.
Mais à partir de quelle date les actions attribuées aux membres d'une société qui n'avait pas encore atteint l'âge de deux ans pourront-elles être détachées de la souche? Bien que la loi ne statue pas sur cette question, il paraît conforme à son esprit de décider que le délai de
blée extraordinaire puisse obliger les actionnaires dissidents à engager leurs capitaux dans une entreprise nouvelle. La fusion, dans ce cas, exigerait toujours le consentement unanime.
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JiMi\ ans doit (Mro compte, non de la constitution do la société nouvelle, m lis de la constitution de celte ancienne société '.
Knlln la loi de lîMK'i, aux termes de son art. "1, s'applique même aux sociétés constituées avant sa promulgation.
661. — La fusion, dans cette première hypothèse, exige évidemment l'observation de deux sortes de formalités légales de puhlieitc, les unes pour la dissolution anticipée des sociétés fusionnantes, les autres pour la création de la société nouvelle.
662. — :2»^ hypothèse. Aïinexlon. — L'une des deux sociétés va absorber l'autre, ou se l'annexer. La fusion présente alors des caractères dilTérenls suivant qu'on se place au point de vue de l'une ou de l'autre société.
La situation de la société annexée est la même que <'elle de toutes les sociétés fusionnantes, dans l'hypothèse précédente. Il suffît de se référer à ce qui vient d'en être dit.
Au contraire, la société annexante n'a pas à se dissoudre. Elle augmente son capital en y adjoignant l'actif de la société annexée. Cette augmentation peut, en principe, être décidée par un vote de l'assemblée extraordinaire. Mais encore faut-il qu'elle ne se produise pas dans des conditions qui porteraient atteinte aux droits propres des a(^tionnaires: il en serait ainsi, dans le cas où elle impliquerait un changement d'objet*.
Il y a donc lieu d'appliquer, en ce qui concerne la société annexante, les règles relatives à l'augmentation du capital. On se souvient que cette augmentation implique une constitution partielle de société, seulement dans la mesure de la portion dont le capital est augmenté. Si cette portion se compose exclusivement des actions attribuées à la société annexi'-e, tous ceux qui reçoivent ces titres étant copropriétaires par indivis des biens apportés, il n'y a pas lieu à vérification, d'après le dernier alinéa de l'art. 4.
D'autre part, ces actions bénéficient de la dis[)Osition de la loi de 1903 art. .*i, i" al.), dans le cas où la société annexée avait deux années d'existence.
Enfin, l'augmentation du capital de la société annexante doit être publiée.
663. — H. Effets de la fusion relativement au passif des sociétés. — Gomment sera réglé le [)assif de la société ou des sociétés <|ui, par suite de la fusion, vont disparaître (^c'est-à-dire de toutes les sociétcs fusionnantes dans la première hypothèse, et de la société annexée, dans la deuxième)? Habituellement, cette importante question est prévue dans le traité de fusion. La solution la plus simple consiste il nommer un liquidateur, qui payera les dettes de la société dissoute
• Kn sens contraire, Authlvs, n' 'tS7.
2 Cette hypothèse se présentera rarement ; lu fusion s';iccomplit presque toujours entre sociétés He livrant à des entreprises similaires.
sur son actif ; après quoi, le reliquat, c'est-à-dire l'actif net, sera apporté à la société absorbante.
Mais il peut aussi être stipulé, par exemple dans le cas d'annexion, que la société annexée apporte son actif brut, sans liquidation préalable, à la société annexante qui prend à sa charge le passif. En ce cas, la convention est complexe : car, en échange des biens qui lui sont transmis, la société absorbante, d'une part, paie certaines sommes aux créanciers, et, d'autre part, délivre des actions aux membres de la société absorbée. Jusqu'à concurrence des dettes payées, l'opération est une vente, pour un prix égal un montant de ces dettes; pour le reste, elle est un apport en société. C'est là une observation importante au point de vue fiscal, le droit d'enregistrement étant plus élevé sur la vente que sur l'apport en société ^
Mais les arrangements ainsi conclus entre les sociétés intéressées ne sont pas opposal)les à leurs créanciers, à moins qu'ils n'y aient donné leur adhésion. Il est de principe qu'on ne peut imposer à un créancier une novation par changement de débiteur. Donc, en droit, la fusion ne peut détruire le droit de gage qui appartenait aux tiers sur le patrimoine de la société dissoute; ce droit subsiste même après que l'actif de cette société a passé entre les mains des administrateurs de la société nouvelle ou de la société annexante. Toutefois il est à craindre, en fait, que cet actif, composé surtout d'argent comptant, de valeurs mobilières, d'effets de commerce, ne puisse plus, après cette transmission, être reconnu dans son individualité, et que les créanciers ne soient exposés à souffrir de l'insolvabilité de la société absorbante, s'ils n'ont pas eu la précaution de faire, en temps utile, opposition à cette transmission entre les mains de ceux qui détenaient cet actif. Il y a là un danger contre lequel les créanciers devraient être protégés par la loi ^.
Dans le cas d'annexion , la situation des ('réanciers de la société annexante est tout autre. Ils doivent, en principe, subir les conséquences de la modification statutaire qui augmente à la fois l'actif et le passif de leur débitrice. Toutefois, si cette modification devait avoir pour conséquence de rendre cette société insolvable ou d'augmenter son insolvabilité, et si elle avait été votée, en connaissance de cause, par l'assemblée extraordinaire des actionnaires, les créanciers pourraient, au moyen de l'action paulienne, faire révoquer la fusion accomplie en fraude de leurs droits '.
' On a quelquefois recours à un autre procédé, qui permet d'éviter l'application du droit de mutation sur les ventes. En échange de son actif brut, on attribue à la société annexée un certain nombre d'actions, et elle se charge elle-même de régler son passif, en vendant à la bourse la quantité de cen litres nécessaires pour se procurer les sommes qui doivent être payées aux créanciers. En ce cas, on ne peut plus regarder la société annexante comme faisant un achat, puisqu'elle ne débourse aucun prix.
2 On pourrait, à l'oxcmiile du Gode de commerce italien , prescrire que le traité de fusion soit publié, et donner aux créanciers des sociétés intéressées un délai de trois mois pour faire opposition et empêcher ainsi la fusion do s'accomplir. Passé ce délai , il y aurait transmission définitive de l'actif et du passif de la société ou des sociétés dissoutes à la société absorbante.
3 Tout ce qui vient d'être dit relativement aux droits des créanciers et au règlement du passif a une portée générale, et s'applique h tous les cas de fusion, qu'il s'agisse de sociétés par actions ou de sociétés par intérêts.
5} 3. — <ltnistM|UiMiees de la dissolution.
664. — La dissolution d'une société par actions est toujours, en lait, suivie d'une liquidation. Toutes les rèirles indiquées dans le chapitre précèdent sur la liquiilalion et le partage trouvent ici leur appli- ;dion ; c'est même en matière de sociétés par actions qu'elles présentent le plus d'importance pratique.
Toutefois, il V a lieu d'ajouter les observations suivantes :
I" l.a personnalité morale de la société par actions dissoute est ensée subsister pour les besoins de la liquidation, jusqu'à ce qu'elle soit terminée. Par suite si, en général, les organes dont la société était munie pendant son fon<tionnement disj^araissent définitivement avec la «iissolulion , il en est autrement de rassemblée générale des actionnaires, par les délibérations de laquelle la volonté de la société continue à s'exprimer, et que le liquidateur devra convoquer, toutes les fois ine la ujarcbe ou la clôture de la liquidation exigera son intervention. \insi, il appartient à cette assemblée de donner des autorisations au liijuidateur pour faire des opérations qui excèdent ses pouvoirs, par exemple pour consentir une liquidation globale (V. supra, n» 350); elle recevra les comptes du liquidateur à l'expiration de' ses fonctions et pourra lui donner ([uitus Gass. 20 juill. 1897, D. DS. 1. i^il'). Les décisions qu'elle aura prises dans les conditions que les statuts déterminent pour les assemblées ordinaires (et non pour les assemblées extraordinaires, car il ne s'agit [)as de modifier les statuts) s'imposeront uix actionnaires dissidents.
:i" La nomination et la révocation du liquidateur, dans une société
nonyme, n'exigent pas le consentement unanime des actionnaires;
files résultent valablement d'une décision prise à la majorité par
l'assemblée générale'-; car c'est de la société tout entière, personne
morale, que le liquidateur reçoit son mandat.
Dans une commandite par actions, elles exigent le concours des volontés de cette assemblée et des commandités- gérants.
Le liquidateur peut être nommé par un vote de l'assemblée géniM-ale '•rdinaire. Mais, lors(jue la dissolution anticipée de la société est décidée |iyr une assemblée extraordinaire, généralement celte assemblée désigne •n même terrq)S le liquidateur.
3" A propos des socir-tés par intérêts, on a déjà signalé le pouvoir
jui appartient au liquidateur, dans le cas où les associés n'ont pas
fTectué tout leur apport (par conséquent, dans une société par actions,
lorsque les actions n'ont pas été entièrement libérées), d'appeler le
n''0-v(.rsé pour régler le passif, et on a expliqué les conditions dans
' cet îirrèt, il n'est pys nt'cessaire que le vote approuvant li-s connpte.s fin lir|uidatcu)'
- : • I'': <i<^ la lecture d'un rapport des commissaires de surveillance, le rôle de ceux-ci tant ifirm'tnA dés la disEolulion.
* V. ffn aenn contraire, Lvon-Cakn et Renault, t. 2, n- OOO. L'oplninn ri., rr - .iiiirin - ..si Cfifitraire au principe de la personnalité interne de la eocAfiU' anonyme.
lesquelles les versements complémentaires peuvent être exigés des actionnaires {supra, n^ 351).
4» La question, qui a été examinée au n» 3r>(>, de savoir si Taction directe des créanciers sociaux contre les commanditaires en versement de leurs mises est soumise à la prescription quinquennale de Tart. 61 C. com., se pose dans les mêmes termes à l'égard des actionnaires, dans les sociétés par actions.
665. — Questions transitoires. — En général, les dispositions de la loi de 1867 n'ont pas d'effet rétroactif. Ainsi, bien que cette loi ait abrogé, d'une part, l'art. 37 G. com., relatif à l'autorisation gouvernementale pour la société anonyme, d'autre [)art, la loi de 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée, les sociétés anonymes et les sociétés à responsabilité limitée existant avant sa promulgation demeurent, en principe, soumises au régime légal sous l'empire duquel elles ont été constituées (art. 46 et 47 ).
Cependant l'art. 46, 2^ al., et l'art. 47 prévoient que les sociétés anonymes créées avec autorisation et les sociétés à responsabilité limitée pourront se transformer en sociétés anonymes dans les termes de la présente loi, à la condition d'observer les règles prescrites pour la modification de .leurs statuts; en outre, pour celles de la première catégorie, cette transformation, devant avoir pour effet de les soustraire à la surveillance du Gouvernement, ne pourra avoir lieu qu'avec son autorisation. En fait, ces transformations ont été très nombreuses.
L'article 19 résout une question d'interprétation des statuts qui pouvait se poser dans les sociétés en commandite par actions antérieures à la loi de 1867 ; lorsque les statuts de ces sociétés prévoyaient leur transformation en sociétés anonymes autorisées, elles pourront, moyennant les mômes conditions, se transformer en sociétés anonymes régies par le titre II de la loi.
Par exception au principe de la non-rétroactivité, l'art. 45 déclare applicables aux sociétés par actions déjà existantes:
\^ Les dispositions des trois derniers paragraphes de l'art. 10, relatives aux distributions de dividendes fictifs;
2^ Celles des art. 13 à 16 et 45, qui renferment le système pénal de la loi (mais seulement en tant qu'il s'agit de faits postérieurs à sa promulgation).
Enfin, il paraît conforme à l'esprit de la loi d'admettre que, dans les commandites par actions constituées sous la loi antérieure de 1856, les attributions et la responsabilité des membres des conseils de surveillance sont, à partir de la promulgation de la loi de 1867, régies par les dispositions (moins rigoureuses) de cette loi '.
Quanta la loi du l^^" août 1893, les dispositions transitoires contenues dans son art. 7 ont été ou seront expliquées à propos de chacune ^es matières auxquelles elles se réfèrent.
' En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n° i0-2î>.
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666. — Les diverses formes de sociétés qui viennent d'être étudiées successivofuent (en nom collectif, en commandite, simple ou par actions, et anonyme) ont été prévues par l'art. III G. corn., pour les sociétés commerciales seulement. Faut-il en conclure qu'une société civile à raison de son objet ne peut pas, aux termes de ses statuts, adopter volontairement une de ces formes? et, si cela est permis aux sociétés civiles, quelles seront, pour elles et les associés qui les composent, les conséquences juridiques de l'adoption d'une forme commerciale? Celte double question a été résolue, du moins en partie, par la loi du \^' août IS1>3 art. (»S ajouté à la loi de 1S()7 . Mais cette disposition, d'une part, ne vise que les sociétés à objet civil constituées par actions; d'autre part, elle ne modifie pas, en principe, la situation des sociétés existant lors de sa promulgation. 11 convient donc d'examiner séparément la question: 1" pour les sociétés auxquelles ne s'applique pas l'art. (>M ; ±' pour les sociétés régies par celte disposition.
667. — A. Sociétés civiles à forme commerciale non régies par la loi de 1893. Le régime institué par le Gode civil pour les sucirtés civiles est peu favorable à leur crédit. Il s'adapte mal aux entreprises qui doivent avoir une longue durée et réunir des capitaux considérables. On comprend donc que, depuis longtemps, des sociétés civiles aient essayé de se procurer une situation plus favorable en adoptant une des formes en usage pour les sociétés commerciales. Quoi qu'en aient Hit certains auteurs, dont l'opinion est aujourd'hui abandonnée, cette combinaison «ne saurait, en principe, être regardée comme illicite. Rien ne prouve que le législateur ait voulu réserver exclusivement aux sociétés commerciales l'emploi des formes prévues par l'art. 19 G. com. Ge serait une dérogation à la liberté des conventions, qu'il est impossible de présumer.
Mais, lorsqu'une société civile se constitue sous une forme commerciale, quelles sont les conséquences juridiques de ce mode de constitution? dans quelle mesure cette société échappe-t-elle aux règles du droit civil pour passer sous l'empire du droit commercial? Getle question est complexe et fertile en difficultés.
668. l)'abord, on s'accorde à reconnaître qu'une pareille société ne devient pas, par cela même, commerciale et qu'il n'y a pas lieu de lui a[)pliquer les règles S[)éci;iles aux personnes, physiques ou morales, que la loi répute commerçantes. Ges règles, étant inspirées par des considérations d'intérêt général, s'imposent aux particuliers et ne peuvent être écartées par leurs conventions. S'il est impossible à un individu d'acquérir la qualité de commerçant, à moins de remplir les
(!onclitions déterminées par Tart. l^'' G. com., la même impossibilité existe pour une société. Ainsi, une société civile, malgré la forme commerciale par elle adoptée, ne devient pas justiciable des tribunaux consulaires; si elle cesse ses piiements, elle ne peut être déclarée en faillite, ni obtenir le bénéfice de la liquidation judiciaire ; c'est le régime civil de la déconfiture qui s'impose à elle; on ne peut non plus la considérer comme obligée de tenir des livres '.
669. — La question n'est ainsi résolue que pour une fraction du droit concernant les sociétés commerciales; car une grande partie des dispositions qui les régissent se rattache logiquement, non à la nature de leurs opérations, mais à la forme sous laquelle elles se sont constituées. Il en est ainsi, notamment, du principe de la personnalité morale ou de l'indépendance du pitrimoine, suivant les cas, des règles spéciales qui déterminent l'étendue de la responsabilité des divers associés à raison du passif social, des dispositions de la loi de 1807 sur la constitution et le fonctionnement des sociétés par actions. De là, une série de questions.
670. — l'^ Le bénéfice de la personnalité morale (ou du régime de la propriété collective , si on refuse la personnalité aux sociétés par intérêts) doit-il être reconnu aux sociétés civiles qui, s'étant constituées sous une forme commerciale, ont observé les règles de publicité prescrites par le titre IV, loi de 1867? Cette question ne se pose pas dans le système de la jurisprudence, qui admet la personnalité de toutes les sociétés civiles, même de celles qui fonctionnent sous la forme prévue par le Gode civil.
Pour les partisans de la doctrine adverse, la question est délicate. Rigoureusement, on peut soutenir que, s'il est loisible à une société commerciale d'acquérir la personnalité en remplissant les conditions légales de publicité, il ne saurait en être de même des sociétés civiles, l'accomplissement de formalités qui n'ont pas été prescrites pour elles ne devant avoir, à leur égard, aucun effet juridique. Mais il n'est pas démontré que le législateur ait tenu compte, en pareille matière, du caractère civil ou commercial des opérations de la société ; il est rationnel, au contraire, d'autoriser toute société, quel que soit son objet, à se constituer un patrimoine indépendant, pourvu que les tiers en soient avertis dans les conditions déterminées par la loi. Le système contraire aurait des conséquences fâcheuses, non seulement pour les associés, mais aussi pour les tiers, auxquels il n'est pas toujours facile de discerner le Caractère, civil ou commercial, d'une entreprise; ceux qui font crédit à une société dont la forme est commerciale et qui a été réguliè-
' Si, en fait, uno ijareille société tient des livras, ils n'auront pas, sans doute, la même force probante que des livres de comm(îrce; mais on doit leur roconniutre la valeur de registres domestiques (art. 1331 C. civ.) ; ils pourront constituer un commencement de preuve par écrit fart. 1347), On a même jugé qu'ils font preuve complète dans les rapports des associés entre eux, à cause de l'impossibilité morale (n'sultant des usages) où ils sont de se procurer, les uns contre les autres, une preuve littéiale (Gass. 17 févr. -1869, D. 70. 1. 40).
rement publiée doivent iMro autorisas à coasidrrcr le patrimoine social iOminu lt»ur gage exclusif. Aussi la jiirispruden<c admcttait-eilc dôjà crtle solution îi une opoijuo où elle n'attribuait pas encore la personnaliti' aux >(^ti('tr'> iMsilos. en général (Cass. .'{ l'cvr. ISdS, I). (>S. I. :2^ri .
671. — 2" Une société civile peut-elle diviser son ((ipilal en actions'^.^ — Les actions, d'après nous du moins, sont des parts sociales librement cessibles et représentées par des titres négociables. Or, d'un côté, le principe de l'incessibilité des parts dans les sociétés civiles, d'après l'art. ISOl G. civ. lui-même, n'est pas absolu; un des associés peut céder sa part, avec le consentement de tous les autres. Dès lors, pourquoi ne serait-il pas permis de stipuler, dans l'acte conslitutil', que toutes les parts seront librement cessibles? D'un autre côté, on reconnaît aujourd'bui que les parties sont toujours libres de donner à un droit personnel quelconque, quelle qu'en soit au fond la nature, la l'orme d'un titre négociable. Ce principe doit s'appliquer aux parts sociales comme aux créances. Du reste, il est question, dans la loi du
■> juin ISriH sur le timbre (art. li), des actions des sociétés civiles. La question doit donc être résolue, en principe, par l'aftirmative^. Peutêtre cependant taut-il a(»porter à cette liberté une restriction, en ce qqi
oDserve la forme au porteur, pour un motif qui sera indiqué plus loin. Du moins, riea ne s'oppose à ce qu'une société civile ait des actions nominatives.
Kn fait il existait, dès avant la loi de 1867, et il existe encore des sociétés civiles qui, sans avoir adopté la forme légale de l'anonymat, ont divisé leur capital en actions (compagnies houillères de la région du Nord . Le caractère licite de ces sociétés n'a jamais été contesté.
672. — 3^ Une société civile peut-elle, en adoptant une forme commerciale, modifier Vélendue de la responsabilité qui incombe à ses membres vis-à-vis des créanciers sociaux, d'après le droit civil?
L'aflirtnative ne souffre aucun doute, lorsqu'il s'agit de donner une extension plus grande à cette responsabilité, puisque ainsi les garanties des tiers sont augmentées. Une société civile peut donc, en se constituant sous la forme de société en nom collectif, imposer à ses membres la responsabilité illimitée et solidaire de toutes ses dettes.
Mais il y a controverse sur le cas où les statuts restreignent la responsabilité de tous les associés, ou de certains d'entre eux. On sait que la responsabilité des commanditaires dans une société en commandite, des actionnaires dans une société anonyme, est limitée, en droit commercial, au montant de leurs actions. L'adoption de l'une de ces formes par une société civile aura-t-elle le môme résultat?
Oui, d'après la majorité des auteurs, pourvu que les statuts aient été publiés conformément à la loi, les tiers étant ainsi prévenus qu'ils
• Eii ce sens, Aubry et Rau, t. 1", § .V» ; Lvon-Gaen et Re.Wllt, t. 2, n • 132 et Mii ; ARTHUVS, n* 829.
* V. en sens contraire Labbé, note au S. H't. 1. :WA.
n'ont pas à compter sur une responsabilité illimitée. On soutient que cette solution découle des principes mêmes du droit civil. D'après l'art. 1862 G. civ., (( l'un des associés ne peut obliger les autres, si ceux-ci ne lui en ont conféré le pouvoir ». Par conséquent, l'administrateur de la société, traitant au nom de ses co-associés, ne les engage que dans la mesure où ces derniers ont consenti à être responsables, d'après l'acte constitutif qui confère à cet administrateur son mandat*. La jurisprudence repousse cette opinion. D'abord, elle considère (et cela est généralement admis par les auteurs) que l'administrateur d'une société civile peut, sans procuration spéciale, par cela seul qu'il est investi du pouvoir d'administrer, obliger ses co-associés par les contrats qu'il passe pour les affaires sociales. Il n'en serait autrement que s'il agissait en dehors de ses pouvoirs statutaires; telle est la restriction qui ressort des termes de l'art. 1862. Quant à l'étendue de la responsabilité des associés, elle est réglée, non par cet article, mais bien par l'art. 1863 : (( Les associés sont tenus envers le créancier avec lequel ils ont contracté, chacun pour une somme et part égales, encore que la part de l'un d'eux dans la société fût moindre, si l'acte (c'est-à-dire le contrat fait avec le créancier) n'a pas spécialement restreint l'obligation de celui-ci sur le pied de cette dernière part. » Les partisans de la première opinion ne consentent à appliquer cette disposition que dans le cas où tous les associés ont contracté ensemble; ils s'en écartent, lorsque l'un des associés, l'administrateur, a contracté au nom des autres. Cette distinction est arbitraire : logiquement, la situation des associés doit être la même, qu'ils aient figuré personnellement dans Tacte ou qu'ils y aient été représentés par leur mandataire commun. Dans l'un et l'autre cas, l'art. 1863 veut que chacun d'eux soit responsable personnellement pour une part virile, quelle que soit l'importance de son intérêt dans la société : par exemple, s'il y a dix associés, chacun est débiteur pour un dixième. Si la loi n'admet pas que les clauses du pacte social relatives au quantum des parts puissent être opposées aux tiers, c'est parce qu'elle considère ce pacte comme étant, pour eux, res inter alios acta. Donc, toute limitation de responsabilité, stipulée dans l'acte constitutif, est sans valeur à leur égard. C'est en vain que les associés se prévaudraient de la publicité qu'ils ontdonnée à cet acte, conformément à la loi de 1867 : les dispositions de cette loi ne visent textuellement (V. l'art. 55) que les sociétés commerciales : elles demeurent sans effica- ('ité pour les sociétés civiles. Tel est le système rigoureux que la Cour de cassation a toujours appliqué, soit qu'il s'agît de sociétés civiles ayant revêtu la forme anonyme (21 oct. 1895, D. 96. 1. 417), ou de sociétés qui , sans adopter cette forme, avaient inséré dans leurs statuts une disposition limitant la responsabilité de leurs associés (ou de certains d'entre eux) au montant de leurs apports (21 févr. 1883, D. 83. 1. 217 et
1 En ce sens, Lyon-Caiîn et Renault, t. 2, n" 1077-3 et 4; Thai.ler, n" 753 à 755; \RTHUYS, n" 828; Labbk, note précitée. — V. dans le sens de la jurisprudence: Pont, n"' 65G et suiv.
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i:i juin IVHVi, D. lîUKi. 1, 25', note Peroorou . Ktanl donnée celte jurispruilenoe, une restriction doit «>tre apportée à la possil)ilité, pour une société civile, de diviser son capital en actions : il lui est bien permis d'avoir des actions nominatives, mais non des actions au porteur ou à ordre, car ces dernières formes, qui permettent aux détenteurs de se dissimuler, rendraient illusoire le principe de leur responsabilité personnelle et divise *.
Toutefois les tiers, contractant avec la société, pourraient renoncer au bénéfice de l'art. ISOIJ. Pas plus que l'art. :20î):2, dont elle est un corollaire, cette disposition n'a un caractère d'ordre public. Cette renonciation d'an créancier pourra résulter expressément d'une clause, introduite «lans le contrat, qui limitera la responsabilité des associés et peut-être de l'administrateur lui-même) au montant de leurs apports. Les juges du fait pourraient même induire cette renonciation des circonstances dans lesquelles le contrat est intervenu (Cass. 20 juin IIMM), D. 1900. 1. 591).
673. — i ' Lorsqu'une société civile se constitue sous l'une des deux f<»rmes de l'anonymat ou de la commandite par actions, telle que les prévoit la loi de 1H07 , est-elle tenue d'observer les règles de conslitutiou et de f'onetionuement édictées par cette loi?
A ne consulter que la logique, l'affirmative s'imposerait^. En efl'et, ces régies sont destinées A protéger l'épargne publique contre les entreprises des financiers malbonnôtes, et les dangers auxquels le législateur a voulu obvier ne dépendent pas de la nature commerciale d'une société: ils sont inbérents à la forme sous laquelle elles s'est créée, à la facilité avec laquelle les parts sociales circulent et se n<''gocient en bourse.
Milheureusement, les travaux préparatoires et le texte de la loi de IHtîT concourent à démontrer que cette loi n'a pas été faite pour les sociétés civiles. A la commission du Corps législatif, on avait proposé un article additionnel, d'après lequel ses dispositions eussent été applicables aux sociétés civiles qui se constitueraient dorénavant sous l'une des deux formes en question, et les sociétés civiles déjà existantes sous ces formes eussent été obligées de s'y conformer dans un délai de six mois. Cet amendement fut écarté, à cause des difficultés que l'on redoutait pour certaines so<iétés minières dont le capital était divisé en actions, bien qu'elles n'eussent pas la forme anonyme prévue par le titre H de la loi. Le <louvernement promit, d'ailleurs, de faire élaborer et de présenter à bref délai un projet de loi sur les sociétés civiles. D'autre part, s'il est vrai que, dans les deux premiers titres de la loi, le caractère des
• Dans œiie dernière affaire, iarrêl de la cour do Douai a ét<; cassé, parce quil avait condamiiô un as-v>ri('- à payer aux cr(-anciers une part du passif propoitioniielie à l'impoitancc de ses droits
'laijx, et qui excédait sa part virile. .Sur la question do savoir à quelles conditions les tiors f ijrraient poursuivre un associé au delà de cette dernière part, en agissant j^ar voie oblique, •Ju chef des autres as-sociés, leurs débiteurs, V. la note de M. Pkuckrou sous cet arrêt.
2 En ce sens, Chkron, A maies de dr. comm., 1905, p. 199 et suiv. V.\ <: est soutenue par plusieurs auteurs : Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n" losi et 1U81 bis ;
Nl.TMLVS, n* HZi.
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sociétés visé-es n'est pas précisé , on doit remarquer que , dans le titre IV, relatif à la publicité (et c'est la partiede laloi qui a le champ d'application le plus large), il n'est question que des sociétés commerciales i^art. 55). Si le législateur avait eu la pensée que lui prêtent les partisans de la première opinion , l'art. 55 porterait : <( Dans le mois de la constitution de toute société à forme commerciale, » et non « de tOTite société commerciale ». Il faut donc, selon nous, reconnaître que les sociétés civiles constituées sous la forme de l'anonymat ou de la commandite par actions avant la loi de 1893, échappent à toute la réglementation de la loi de 18()7, en ce qui concerne leur constitution et leur fonctionnement ^ Elles ne peuvent être annulées, soit pour défaut de publicité, soit pour un vice de constitution (tel que l'insuffisance des souscriptions ou des versements, l'absence de déclaration notariée, etc). Leurs gérants et administrateurs ne sont exposés à aucune des sanctions, civiles ou pénales, qui sont encourues en cas d'inobservation des dispositions légales. Telle est l'opinion qui prévaut dans la jurisprudence, bien qu'on y relève des décisions contradictoires^.
674. — 5" La prescription quinquennale de l'art. 64 G. com. estelle applicable aux sociétés civiles à forme commerciale ?
Si on écarte l'opinion d'après laquelle cette prescription, motivée par la rigueur de la responsabilité solidaire, ne bénéficierait qu'aux associés en nom collectif et aux commandités; si on reconnaît, avec la jurisprudence, qu'elle s'étend aux actions des tiers contre les commanditaires et les actionnaires, il paraît évident que la disposition de l'art. 64 est une faveur spéciale accordée par la loi aux sociétés commerciales, k raison de la nature de leurs opérations et dans l'intérêt du commerce. Par conséquent, les membres d'une société civile à forme commerciale, quelle que soit Tétendue de leur responsabilité, ne peuvent se prévaloir de cette disposition (Gass. 28 janv. 1884, D. 84. 1. 145), à | moins que les contrats passés avec les tiers ne renferment une clause leur en assurant le bénéfice'^. ~-'
675. — B. Sociétés à objet civil constituées par actions depuis la loi du 1' août 1893. — Les auteurs de cette loi ont voulu sup-
^ A moins qu'elles n'aient déclaré, dans leurs statuts, se constituer cont'ormément à la loi d-e 1H67 , auquel cas les dispositions de cette loi deviennent applicables en vertu de la volonté des parties. En ce sens, Thalleu, n° 748 ; Labbé , note précitée.
2 Ainsi, d'après la Cour de cassation, les pénalités des art. 13 et 45 ne peuvent être appliquées aux administrateurs, d'une société civile anonyme (Crim. 28 nov. 1873, D. 74, 1. 441). — Sur le point de savoir si la souscription intégi-ate du capital et le versement du quart sont exigés à peine de nullité de la société et de responsabilité des fondateurs et administrateurs aux termes de l'ax't. 42, la jurisprudence est divisée. V. pour l'afflrmative , Toulouse, 23 mars 1887, D. 87. 2. 233, note Brésii.lion ; pour la négative, Orléans, 2S juill. 1887, D, 88. 2. 258. — Peut-être le désir d'apporter un contre -poids à cette liberté excessive dont jouissent les sociétés civiles par actions a-t-il influé sur la jurisprudence de la Cour STiprôme qui leur refuse la faculté de restreindre par leurs statuts mêmes, contrairement à l'art. 1863 C. civ., la responsabilité de leurs actionnaires.
^ En sens contraire, Thaller, n" 745. MM. Lyon-Caen et Renaut.t, partisans de l'interprétation étroite de l'art. ti4, en reconnaissent le bénéfice aux associés qui, dans une sociclé civile, sont tenus solidairement du passif (t. 2, n° 1082 ter).
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priiiuT, du moins pour l'avenir, les (liriioultcs relatives aux sociclés qui, nialirr^ le caractôre civil do hnir (*ntr(>prise, se conslittKMit par actions. Dou\ partis s'ofVraiiMit à eux. (h\ aurait pu se borniT à décider, <-omnie le fait l(» Code (te counnerce italien, que ces sociétV's, touten conservant leui- natun^ civIU^, devraient observer la luéuie rég-lementalion que les sociétés coinnierciale!^ par actions. C'est ce qui fut proposé au Sénat par un aiiiendeiuent Bardoux. On crut [)référable d'aller plus loin,, et d'inipriuier à ces sociétés ; en suivant l'exemple de la législation allemande) un laractère commercial. L'art. i\H ajouté par la loi de 189;î à relit? de 1S()T est ainsi conçu: ^( Quel que soit leur objet, les sociétés en' roumiandite ou anonymes qui seront constituées dans les formes du Code de commerce ou de la présente loi seront commerciales et soumises aux lois et usages du commerce ».
Klles sont donc, à tous égards, des sociétés commerciales : elles doiv.'iit tenir les registres qui sont obligatoires pour les commerçants; si elles cessent leurs paiements, elles seront mises en faillite ou obtiendront la liquidation judiciaire. C'est ici qu'apparaît le but essentiel de rinnovation réalisée en 189.'}. On ne conçoit la nécessité de réunir une grosse masse de capitaux et d'émettre des actions qu'autant qu'il s'agit de se livrer à une vaste entreprise. Les sociétés constituées dans ces conditions font largement appel au crédit, en usant des p-rocédés habituels dans les milieux commerciaux; elles ont de nombreux créanciers, et leur insolvabilité risque d'entraîner de terribles répercussions. Le régime de la déconliture ne donnerait pas à leurs créanciers des garanties suffisantes ' : une déclaration de faillite (ou de liquidation judiciaire) est indispensable pour protéger les intérêts de tous et assurer le respect du principe' d'égalité.
Ainsi, la loi «le IHîl.'i apporte une dérogation considérable à la règle daprès laquelle la nature d'une société dépend de l'objet eu vu-e duquel elle s'est formée. Dans lecas visé par sa disposition, c'est, au c<Dn.traire, h la forme sous laquelle elle s'est constituée qu'on doit s'attacher. La comiriercialit*' est présumée, d'une façon absolue et irréfragable, à raison de cette forme. Il existe une certaine analogie entre cette règle et celle qui imprime un caractère commercial à tous les engagements contenus dans une lettre de change, quelle qu'en soit l'origine, à cause de la forme de l'effet dans lequel ils sont incorporés.
Toutefois deux points restent sujets à discussion
1" Quel est le champ d'application de l'art. 68? — Le texte porte : f Les socié'és en commandite et anonymes... » Il semble donc viser t/jutes les sociétés en commandite, môme par intérêts (V. en ce sens Douai, \:\ mai r,M)7, D. JÎM)7. i. :271)). Cependant les raisons, indiquées plus baut, dont le législateur s'est inspiré, n'existent que pour les sociétés dont le capital est divisé en actions f les opérations d'une com-
■ >fii en avaii lirti i f-xpéri<'iice, lors de la déconfiture, de la Compagriie du canal inleroce'îaniqme. Il a^'aH ét<'r JK^-cesâîiire de fair^i une loi spéciale dUi 1'' juilU;!. WJ'i) pour rcndtre applicabde à la liquidation de cette société une partie des règles de la faillite.
mandite simple ne sauraient prendre une aussi grande extension), et il résulte clairement des rapports présentés dans les deux Chambres que c'est seulement pour ces sociétés qu'on a entendu innover. La rédaction adoptée a donc traduit inexactement la pensée du législateur : il ne s'agit, en réalité, que de la commandite par actions ^
En tout cas, il est certain que l'art. 68 ne vise pas les sociétés civiles qui adoptent la forme en nom collectif.
Enfin, sont également en dehors de son champ d'application les sociétés à objet civil qui divisent leur capital en actions, tout en laissant leurs actionnaires soumis à la responsabilité personnelle et divise de l'art. 1863 G. civ. : car, à ce dernier point de vue, la forme particulière de ces sociétés diffère profondément de la forme anonyme, telle qu'elle est prévue par le Gode de commerce et la loi de 1867.
Mais une société à objet civil, dont les statuts stipulent : 1° que le capital est divisé en parts cessibles et négociables (peu importe que ces parts soient, ou non, qualifiées d'actions); 2" que tous les associés ne sont tenus, sans solidarité entre eux, que jusqu'au montant de leurs parts, est, en réalité, une société constituée sous la forme anonyme; par conséquent, si les règles de la loi de 1867 relatives à la constitution n'ont pas été observées, cette société doit être annulée (Gass. 7 janvier 1908, D. 1908. 1. 126), et l'émission d'actions d'une pareille société, faite dans les conditions prévues par l'art. 13 de la loi, rend les fondateurs passibles des peines portées par cet article «Gass. 14 janv. 1905, D. 1906. 1. 129, note Le Poittevin-).
677. — 2° Le caractère commercial imprimé par l'art. 68 aux sociétés qu'il désigne ne concerne-t-il que ces sociétés elles-mêmes? ou bien s'étend-il à toutes les opérations que font ces sociétés, conformément à leur objet statutaire ?
Gette question a une portée très large. Voici les principaux intérêts qui y sont attachés. Si lesopérations de la société restent civiles , conformément au droit commun, elles ne pourront être prouvées que par écrit, dans les termes du Gode civil; les tiers qui réclameront Texéculion des engagementsde la société devront la poursuivre devant le tribunal civil ; si elle contracte un emprunt, elle ne pourra promettre à son prêteur un intérêt supérieur à 5 *^/o ( sauf controverse , dans le cas où le prêteur est commerçant) ; si elle donne des objets mobiliers en gage à ses créanciers, ce seront les dispositions du Gode civil ( et non du Gode de commerce) qui seront applicables à la constitution et à la réalisation de ce gage. D'après une première doctrine, toutes ces solutions sont exactes: l'art. 68, par
1 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 1080 ; Thaller , n" 758.
2 En est-il de même lorsque les statuts portent cette clause : « Chaque actionnaire n'étant tenu des dettes sociales que jusqu'à concurrence du montant de ses actions, les tiers ne pourront exercer leurs droits que sur l'actif social : en conséquence, totis actes portant engagement au nom de la société devront rapporter textuellement celte disposition , à défaut de quoi les administrateurs seront seuls responsables »? Sur cette question 1res délicate, la jurisprudence est divisée. V. en sens divers : Besançon, 27 mars 1903, et Montpellier, 20 mai 100.3, 1). 1904. 2. 2'j1 , avec la note de M. Peucerou.
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rela même qu'il lioroiro au droit comiinin , doit ôtre inter[)rété restriclivement. C'est à hi société soulemont qu'il attribue un caractère commercial. Le but poursuivi par le législateur était ainsi atteint, sans qu'il fut nécessaire d'aller plus loin'.
Nous avons soutenu la théae contraire, dans une note sous l'arrêt de la cour do Paris du lOjuill. lH!>i,D. Do. 2. KKi.Le système de la loi, tel qu'il résulte de la première opinion, serait bAtard et incohérent. Comment admettre qu'une société commerciale ne jouisse pas, au point de vue de l'emftrunt qu'elle contracte, du gage qu'elle constitue, des facilités qui sont reconnues à tout commerçant? que les tiers doivent la poursuivre en paiement de ses dettes devant le tribunal civil, et se voient obligés de changiM* de juridiction, lorsqu'il s'agira de la faire déclarer en faillite? C'est, d'ailleurs, un principe incontesté que la faillite ne peut être que la conséquence du non-paiement de dettes commerciales (V. infra, y partie : comment résulterait-elle de Texécution d'engagements civils? Si on se réfère aux rapports qui ont été présentés dans les deux Chambres et à la discussion qui s'est engagée au Sénat sur l'amendement Bardoux, il en ressort clairement que le législateur a voulu soumettre les sociétés en question, de la façon la plus absolue, à la compétence des tribunaux de commerce, leur assurer les avantages de célérité et d'économie que présente cette juridiction. Ce résultat ne serait pas obtenu, si l'interprétation restrictive devait prévaloir. Enfin, notre opinion peut être considérée comme une application de la théorie de l'accessoire. La commercialité de la société s'étend nécessairement à son entreprise statutaire et rejaillit sur tous les actes juridiques que comporte cette entreprise. Toutefois, l'ordre habituel des déductions est renversé. En règle générale, on commence par rechercher la nature de l'objet de la société, et, si cet objet est commercial, on est autorisé à en • onclure que la société elle-même est commerciale. Dans le cas présent, au contraire, la loi veut qu'on s'attache à la forme sous laquelle la société s'est constituée : du moment que c'est une société par actions, la commercialité s'impose, non seulement pour la société, mais pour toutes ses opérations statutaires, qui ne sauraient, logiquement, avoir une nature ditférente.
La f>jur de cassation a consacré cette doctrine, en décidant que l'emprunt contracté par une société à objet civil, constituée sous la forme anonyme, pour les besoins de son industrie, quel qu'en soit le taux, ne peut être annulé pour cause d'usure ( Req. 17 juin 1907, l). 1009. 1. 41.^2).
• Lyon-Caen et Renault, t. 2, n" 108r> et 1085 bia.
* MM. Lyon-Caen et Renault (t. 2, 2' partie, note :{ de la page \'.W}) attribuent par erreur cet arrêt à la cour de Paris. — La deuxième opinion est suivie par MM. Houi'in (n' 278), Ahthcys (Ti" KiH à HV)), f,t, sauf quelques réserves, par M. Wahl (note au S. 90. 2. 57). M. Thaller avait été le prenaier à la soutenir {Annales de dr. corn. 1894, Doctrine, p. 129 et «uiv.;. mais en y a[»portant une restriction en ce qui concerne les sociétés immobilières. D'après lui, les opérations relatives à la propriété foncièie ne peuvent, même dans ce cas, être réputées commerciales Cette opinion introduit, entre les sociétés immobilières et celles qui se livrent à une exploitation extractive, une différence qui n'est conforme , ni à la logique , ni aux intentions exprimées par les auteurs de la loi de 1893. Voir, pour des explications plus complètes, noire dissertation précitée.
422 DEUXIEME PARTIE — CElÂPITRE II
678. — Disposition transitoire. — L'art. 68 n'a pas d'effet rétroactif. Mais l'art. 7, O'^aliiiôa, de la loi de 1893 porte : (( Les sociétés civiles actuellement constituées sous d'autres formes pourront, si leurs statuts ne s'y opposent pas, se transformer en sociétés en commandite ou en sociétés anonymes par décision d'une assemblée générale spécialement convoquée et réunissant les conditions tant de l'acte social que de l'art. 31 ci-dessus ».
Il s'agit des sociétés civiles constituées, avant la loi de 1893, sous des formes quelconques autres que celles de l'anonymat et de la commandite par actions, c'est-à-dire sous la forme du Code civil, ou celle en nom collectif, ou celle de la commandite simple, ou enfin sous des formes hybrides qui se rapprochent de l'anonymat, sans en offrir les deux caractères essentiels: par exemple, la responsabilité des associés est limitée à leurs mises, mais le capital n'est pas divisé en actions; ou inversement, les parts sociales sont des actions, mais les associés sont tenus d'une responsabilité personnelle et divisée par têtes. La décision d'une assemblée extraordinaire, réunissant toutes les conditions voulues pour les délibérations de pareilles assemblées, pourra (à moins que les statuts ne s'y opposent ) transformer la société en une société anonyme ou en commandite par actions, ayant le caractère commerclaL Cette disposition déroge donc au principe, généralement admis, d'après lequel le consentement unanime est né( essaire pour changer la forme de la société, qui en est, d'après la jurisprudence, une des bases essentielles, et au maintien de laquelle chaque actionnaire a un droit propre.
La loi de 1893 ne parle pas des sociétés civiles qui, antérieurement à sa promulgation, se sont constituées sous l'une des formes prévues par les deux premiers titres de la loi de 1867. Ce silence trouve son explication dans un incident des travaux préparatoires. D'après le projet, l'art. 68 devrait s'appliquera toutes les sociétés de cette catégorie, même à celles déjà existantes : la commercialisation de ces dernières sociétés se serait donc opérée de plein droit. Mais le Sénat refusa d'admettre cette dérogation au principe de la non-rétroactivité des lois, et, dans la rédaction qui fut définitivement adoptée, l'art. 68 ne vise quelles sociétés en commandite ou anonymes qui seront consiituées^ etc. ».
Dès lors, il n'est pas douteux (quoique la loi ait omis de l'indiquer i que les sociétés civiles déjà constituées sous Tune de ces deux formes peuvent, par une décision de l'assemblée générale extraordinaire, se soumettre au nouveau régime et devenir commerciales. Cela résulte a fortiori do, l'art. 7, 6^ alinéa; car, à la différence des sociétés visées par ce texte, elles n'ont pas besoin, pour se commercialiser, de changer leur forme et leur organisation statutaire. C'est ce que la jurisprudence a reconnu (Paris, 10 juill. 189i, D. 9:i. 2. 105).
A partir du moment où une société civile subit la transformation prévue par l'art. 7, 6« alinéa, de la loi de 1893, elle d^it à tous égards être réputée commerciale. Toutefois ce changement dans sa nature ne saurait détruire les droits acquis à des créanciers antérieurs : la limitation de responsabilité qui en résulte au profit des actionnaires n'est
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opposable qu'aux créanciers futurs. Mais nous croyons qu'une déclaration de faillite ou de liquidation judiciaire, alors même qu'elle se proiuirait immédiatement après la commercialisation (^peut-être la délibér «tion de l'assemblée a-t-elle été prise justement dans le but do la rendre possible . ne d(»it pas être considr-rce comme portant atteinte aux droits des créanciers antérieurs '.
' Y. sur ce j>olnl notre «lissertation précilëe et celle de M. Wahl, S. OO. 2. ^>1 : Lyon-C.akn «•l Renault, l. 2, ir 10s9 ; Arthuys, n» SU.
DE QUELQUES ESPÈCES EXCEPTIONNELLES DE SOCIÉTÉS COMMERCIALES
679. — Sous cette rubrique nécessairement imprécise, nous entendons grouper plusieurs espèces de sociétés commerciales qui, à raison de leur caractère exceptionnel, sont soumises à des règles particulières : 1*^ les sociétés coopératives, sous les trois formes prévues par le droit positif, de sociétés à capital variable, de sociétés de crédit agricole et de sociétés de crédit maritime ; 2° les associations en participation.
SECTION I
DES SOCIÉTÉS COOPÉRATIVES
680. — Le mot coopération (de cooperare , travailler avec) est, en lui-même, assez vague et n'éveille pas tout d'abord dans l'esprit une idée nettement différente de celle de société. Cependant un caractère particulier distingue les sociétés coopératives : c'est qu'elles se pro- Û posent de faire des opérations avec leurs propres associés. Ce sont les associés eux-mêmes qui composent lu clientèle de la société (par exemple^ lorsqu'ils lui achètent des objets de consommation courante), ou qui lui fournissent la main d'oeuvre nécessaire à son entreprise et sont employés par elle comme ouvriers.
La coopération (qui se rapproche beaucoup de la mutualité, sans se confondre avec elle) est préconisée par d'éminents économistes comme le meilleur moyen d'améliorer, sans l'intervention de l'État et en dehors de toutsystème socialiste, la condition des classes pauvres et laborieuses. Dans tous les cas, le résultat qu'on obtient est la suppression d'un intermédiaire, marchand, banquier ou patron dirigeant une industrie. On distingue, en effet, trois principales sortes de sociétés de coopératives: celles de consommation, celles de crédit mutuel et celles de production.
Les sociétés de consommation s'approvisionnent en grandes quantités d'objets nécessaires à la vie, tels que denrées, vêtements, meubles, etc., que les associés leur achètent ensuite, selon leurs besoins.
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Ces sociétés sont souvent furinées entre fonctionnaires, employés, militaires, artisans. Il y a aussi des sociétés rurales qui achètent des engrais pour les revendri' à leurs membres, des machines agricoles pour les leur louer. La vente se t'ait hahituellement au prix ordinaire du commerce de détail. Les bénéfices qui en résultent, déduction faite des prélèvements qui peuvent être ordonnés par les statuts (notamment pour des réserves), sont divisés en deux paits: l'une rémunère le capital apporté par les associés, à un taux modique et fixe, i ou 5 "/o; l'autre (excédent variable est réparti entre les associés, au prorata de Limportance des achats qu'ils ont faits dans l'année : ce sont, en réalité, des trop-percus qui leur sont restitués ^ De cette façon, les associés sont certains de pouvoir se procurer des articles de bonne qu;dité à un prix qui, réserve faite des frais généraux, nedépassepas le prix de gros ou de fabrique.
Souvent, pour augmenter le cercle de leurs opérations, ces sociétés ont. indépendamment de leurs associés, dç<, adJiéreiUs qui sont admis, moyennant une petite cotisation annuelle, à faire des achats dans leurs magasins^ et à obtenir, dans les mômes conditions que les associés, des bonis de répartition.
Les sociétés coopératives de crédit sont des banques que des groupes d'artisans, d'ouvriers, de petits cultivateurs créent à leur usage, avec un capital formé par leurs éconoujies, ou en donnant pour garantie aux tiers le crédit collectif de leurs membres. Ces banques populaires reçoivent des dépôts, et les associés, en s'adressant au siège social,. obtiennent les avances dont ils ont besoin, en cas de maladie, de chômage, ou pour acheter des outils, des engrais, des machines, etc., à des conditions avantageuses qu'ils ne pourraient trouver ailleurs. Des lois spéciales, dont il sera parlé plus loin, ont donné une organisation particulière aux sociétés de crédit agricole et de crédit maritime.
Les sociétés de productio)i se forment entre ouvriers exerçant un même métier (charpentiers, tisserands, verriers, cochers de fiacre, etc.), qui montent, avec leurs économies, une entreprise pour laquelle ils fourniront leur travail journalier, et dont les bénéfices leur appartiendront: ils doivent généralement choisir un gérant pour la diriger. Chaque associé, indépendamment d'un salaire fixe égal à celui que donnerait un patron, a droit à une indemnité supplémentaire, calculée sur les journées ou les heures de travail qu'il a fournies : c'est ainsi que sont répartis presque tous les bénéfices, le capital n'étant que faiblement rémunéré. Cette forme de coopération est la plus séduisante pour les ouvriers, puisqu'ils travaillent à leur propre compte et se passent de l'intervention d'un patron. Sa généralisation aboutirait à la suppression du salariat. Mais le succès des coopératives de production est subordonné à diverses conditions qu'il est difficile de réunir: un capital important qui suppose des économies accumulées, des efforts conscien-
' n y a même des coopératives dans lesquelles le capital n'est pas rémunéré, et tous les bénéfif:e9 sont distribués au prorata des livraisons.
cieux et disciplinés chez les adhérents, des qualités d'habilet'' et d'autorité personnelle chez celui qui est mis à leur tête.
Il peut y avoir encore d'autres espèces de coopératives: il en est, par exemple, qui, avec un petit capital social ou en ayant recours à l'emprunt, font construire des maisons d'habitation : les associés prendront ces maisons à bail et pourront, après avoir versé des annuités pendant une certaine période, en devenir propriétaires. Ici encore il y a suppression d'un intermédiaire : le propriétaire bailleur.
Il existe aussi des laiteria^ et des froutagcrins coopéraiivi'^, fondées par des cultivateurs qui réunissent le lait de leurs exploitations, font et vendent en commun du beurre ou du fromage, et se répartissent proportionnellement les produits de la vente. Ilsréalisent ainsi une économie sur les frais de fabrication et trouvent plus facilement un écoulement de leurs produits. Il s'est créé, sur le même modèle, des coopératives de vinification entre viticulteurs.
681. — Caractère civil ou commercial des sociétés coopératives. Leur régime fiscal. — Toute société coopérative qui s'est constituée depuis la loi du l*"' août 1893, sous la forme de société anonyme ou en commandite par actions, est nécessairement commerciale (art. 68 ajouté à la loi de 1807' ). Pour déterminer la nature des autres sociétés coopératives, il faut faire des distinctions.
Les sociétés de production sont civiles ou commerciales, suivant l'objet de leur entreprise. Ainsi, les sociétés de laiterie, de fromagerie et de vinification sus-indiquées, se livrant à une exploitation agricole, sont civiles. Mais la plupart des sociétés de production sont commerciales , parce qu'elles exercent une industrie manufacturière ou un négoce. Elles sont donc soumises à \ai pate^ite (loi du 15 juillet 1880, art. l*^*"). La taxe niir le rcveniides valeurs mobilières est applicable aux dividendes que reçoivent les associés autres que les associés en nom collectif dans les sociétés par intérêts (loi du 29 juin 1872). En sont toutefois exemptées les sociétés de coopération formées seulement entre ouvriers ou artisans, au moyen de leurs cotisations périodiques (loi du l'^'" décembre 1875, art. 2).
Quant aux sociétés de consommation et de crédit, une nouvelle distinction s'impose. Si elles vendent des marchandises ou font desavances d'argent à d'autres que leurs associés^, elles sont évidemment commerciales, puisqu'elles exercent la profession de marchand ou de banquier. Mais, si elles ne contractent qu'avec leurs associés, l'opinion dominante leur attribue un caractère civil. Une coopérative de consommation fait, il est vrai, des achats pour revendre; mais elle ne s'entremet pas dans une circulation de produits, puisque les produits doivent être consommés par ceux-là même qui, réunis en société, les achètent pour leurs besoins (En ce sens, Bourges, 19 janv. 1869, D. 69. 2. 133). De
^ En fait, la pluptirt des coopératives sont des sociélrs anonymes.
2 Tel est le cas des coopératives de consommation ([ui ont des adhérents non -associés.
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iiièine. les coMpératives de crédilV bien qu'élant des b.inqucs, ne sont pas «ominerciales, parce qu'elles ne s'entremettent pas dans une circulation de capitaux, n'ayant pas d'autres clients que leurs associés-. Il semble donc qu'elles doivent écli;i|qu'r à la ludrulc. Mais encore faut- il pour cela, d'après la jurisprudence du (Jlonseil d'Etat [\(\ mars et 'iï juin ISlK'i, D. 1*0* 3, .'il et Bii, que leurs bénéfices soient répartis d'apK»s l'importance des achats, et non proportionnellement au montant des apports. D'autre part, à la suite d'une campii^^nc entreprise dans l'intérêt du petit commerce, qui se plaint de la concurrence des coopératives, une loi du lî) avril J90o a soumis à la patente celles de ces sociétés qui possèdent des établissements, boutiques ou magasins, pour la veafce des denrées, produits ou marchandises, sauf dans le cas où elles se bornent à grouper les conunandes dos ass«)ciés et à distribuer, dans leurs magasins de dépôt, les marchandises qui ont fait l'objet de ces commandes lart. 9 et JO .
682. — A la différence de beaucoup de nations étrangères, la France n"a pas encore de loi générale applicable à toutes les sociétés coopératives'*. Mais, d'autre part, i''est en vue d'encourager la création de ces sociétés au profit des classes laborieuses que la loi de IH()1 a permis, dans son titre III, de constituer des sociétés à capital variable. D'autre part, des lois plus récentes ont prévu et organisé les sociétés de crédit agricole et les sociétés de crédit maritime.
683. A. Sociétés à capital variable. — Une partie du projet présenté par le Gouvernemi^nt en IHOT visait les sociétés coopératives de consommation, de crédit et de production. La commission du Corps législatif soulevai deux objections : 1" Le principe de la coopération était susceptible de recevoir, dans l'avenir, des .ipplications nouvelles impossibles à prévoir; 'l'^ il serait contraire à l'égalité civile de faire une loi en faveur de certaines citégories de citoyens. Tels sont les motifs, d'une valeur assez contestiible, qui déterminèrent le législateur à ne pas dire qu'il avait en vue les sociétés coopératives et à donner au titre III cette rubrique : a Dispositions particulières aux sociétés à c;ipital variable ». Il accordait ainsi à toute société, quels que soient son objet et la composition de son personnel, la faculté d'introduire
' A l'exception des sociétés de crédit agricole et de crédit maritime régies par les lois du 1>$îVf et du 2'-i avril 1'J)0, qui sont commerciales (V. in('ra). ... -: rertaiui» auttiurs CLyon-Caen et Hknault, t. 2, n" 10;i3-3, et Thali.f.r, n" 80()), le*«wtop«ralivc8 qui ne rému/ièrent pas le capital de leurs sociétaires et distribuent tous leurs bénéflocs en booLsde répartition ne sont même pas, à proprement parler, des sociétés, mais bien 4«« «ssocialion» (de sorte qu'elles pourraient se constituer en associations déclarées, confornéOMOt à La loi du !•• juillet 1îJ<j1;. Dans ce cas, en eilet, les contractants ne peuvent espérer «■Ouie diflAribution de dividendes : ils ne poursuivent pas des bénéfices. Cette doctrine, à notre •Tto, repose -^ar une interprétation trop étroite du mot bénéflnes dans l'art. 18.M2, C. civ. Même duM ce cas, les intéres^iés se proposent d'obtenir des avantages pécuniaires, qui .seront répailis antre eux : cela suffit pour que leuj contrat léponde h la définition de l'art. ^H'^2 et qu'il y ait •Miét/; , non aswx-iation. V. supra, n- 202.
' Une proposition de loi de 1888, qui avait été votée par la Chambre, a définUivement échoué au Séfkat en 181MJ.
dans ses statuts celte modalité exceptionnelle, la variabilité du capital ^ ; et, d'autre part, il ne rendait pas cette modalité obligatoire pour les sociétés coopératives. Mais, précisément à raison de l'application très large qu'allaient recevoir les dispositions du titre III, on comprit la nécessité de prendre certaines précautions pour empêcher que des entreprises conçues dans un esprit de spéculation, et non de coopération, y trouvassent le moyen d'éluder les règles d'ordre public imposées aux sociétés par actions par les deux premiers titres de la loi.
Ainsi, la société à capital variable n'est pas un nouveau type de société, distinct de ceux qui sont prévus par notre législation. La variabilité du capital est une clause particulière qui peut être introduite dans les statuts de toute société, qu'elle ait la forme de société civile ^, de société en nom collectif, ou en commandite, ou anonyme. Une société dont les statuts renferment cette clause doit observer les règles générales concernant les sociétés du type juridique auquel elle appartient, sauf quant aux points sur lesquels ces règles ont été modifiées par le titre III. Elle est, en outre, soumise aux dispositions particulières contenues dans ce titre (art. 18, i2- al.).
Ces dispositions peuvent être classées en trois catégories : règles générales; règles spéciales aux sociétés par intérêts; règles spéciales aux sociétés par actions.
684. — a. Règles générales, — Ce qui caractérise toute société à. capital variable, c'est l'existence, dans ses statuts, d'une clause d'après laquelle son capital pourra être, à chaque instant, soit augmenté par suite d'adhésions nouvelles ou de nouveaux versements effectués par les associés, soit réduit, par suite du retrait, total ou partiel, que les associés peuvent faire de leurs apports (art. iH^). Ces augmentations et réductions de capital s'opèrent sans avoir été autorisées par des décisions émanant des organes de la société, et sans qu'il soit nécessaire de les publier, sauf dans le cas où il y aurait retraite d'un gérant ou d'un administrateur (art. 6^). m
685. — D'après l'art. 52, P"" alinéa, a chaque associé pourra se retirer de la société lorsqu'il le jugera convenable, à moins de conven-
' Cela est seulement interdit aux sociétés anonymes d"assurances à primes (décret du 22 janvier 1868, art. 1", 2" édit.).
2 On a soutenu que le titre III n'était applicable à des sociétés civiles qu'autant qu'elles se sont constituées sous une forme commerciale , attendu que le droit commun permet à des sociétés ' de forme civile, dénuées de personnalité juridique, d'avoir un capital variable (Pont, n" 1783; Thaller, n° 806). Pourtant de pareilles sociétés peuvent avoir intérêt à se placer sous l'empire des dispositions du titre III, précisément pour que leur personnalité (ou plutôt l'indépendance de leur patrimoine), grâce à l'art. 53, soit mise hors de doute, et aussi pour éviter que la retraite, la mort, etc., des associés soient des causes de dissolution (art. 54). Du reste, les termes de l'art. 'i8 : « Il peut être stipulé, dans les statuts de loule société..., » paraissent exclusifs d'une telle distinction. V. en ce sens, Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n" 1034 et 1039; Am'HUYS, n" 855; HOUPIN, n" 967.
3 D'après cette définition, les dispositions du titre III ne sont pas applicables k une société dont les statuts autoriseraient seulement des augmentations de capital , et non des diminutions. Toutefois, la question est très discutée. Y. en ce sens Lyon, 12 janv. 1872, D. 72. 1. 775; Pont, n" 1738; Houpin, n" 971. — En sens contraire : Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n» 1047- 'i : Arthuys, n° 857.
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lions contraires... d 11 résulte de ces derniers mots (|ue la facnllé de retraite pourrait tMre réi^leiueiitée par les statuts, subordonnée, par exemple, à la condition d'une nolilication adressée au siège social un certain temps d'avance, ou d'une autorisation accordée par l'assemblée générale ou par les administrateurs.
686. — Dans certaines sociétés, la diminution du capital peut aussi résulter d\'xclusio)is. L'art. 5:2, ± alinéa, permet de stipuler dans les statuts que a l'assemblée générale aura le droit de décider, à la m;ijorité fixée pour la modification des statuts, que l'un ou plusieurs des associés cesseront de faire partie de la société ». Cette disposition exceptionnelle est faite surtout en vue des sociétés coopératives de production, dans lesquelles la paresse ou la mauvaise volonté de certains associés pourrait constituer un grave danger pour l'avenir de l'entreprise ; il fallait donner à la majorité le moyen de les éliminer. Toutefois l'exclusion ne peut être prononcée par les administrateurs ou gérants; elle doit résulter d'un vote émis par l'assemblée générale des associés, dans les conditions prescrites pour toute modification statutaire. Aucune voie de recours devant les tribunaux n'est ouverte à l'associé exclu.
687. — Si la faculté, pour les sociétés en question, d'augmenter leur capital est illimitée, il n'en est pas de même de celle de le réduire. La loi veut que les tiers puissent toujours compter sur une certaine portion du capital primitif, qui ne sera, en aucun cas, inférieure au dixième. Art. .">! , l*"" et 2'' alinéa : « Les statuts détermineront une somme au-dessous de laquelle le capital ne pourra être réduit par les reprises des apports autorisées par l'art. 18. — Cette somme ne pourra être inférieure au dixième du capital social ». On est d'accord pour reconnaître que les exclusions ne pourraient, pas plus que les reprises volontaires d'apport, faire descendre le capital au-dessous de ce minimum.
I 688. — Aux termes du 3'' alinéa de l'art. 52, l'associé qui sort de la société, volontairement ou non, a. restera tenu pendant cinq ans, envers les associés et envers les tiers^ de toutes les obligations existant au moment de sa retraite. » En renfermant dans un délai de cinq ins l'exercice des actions des tiers contre l'associé sortant, cette disposition fait une application du principe de l'art. (M C. com. ; mais elle édicté, en outre, une règle nouvelle, en ce qu'elle étend la prescription
t quinquennale aux actions de la société elle-même et des autres associés.
Il convient, toutefois, de préciser les droits et les obligations de l'associé sortant. Une distinction s'impose entre le cas de retraite
:| volontaire et celui d'exclusion. En principe, l'associé qui se retire n'a
' I/élondue de la responsabililé de cet associé envers les tiers dépend de la qualité en 'riquolle il faisait partie de la société. Suiv.mt les cas, cette responsabilité peut être illimitée • t ■v'jlidaire , ou, au contraire, limitée; au montant de l'apport.
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droit qu'à la reprise de son apport (art. 48, 1'^'' al.). Cependant il y a souvent dans les statuts une clause d'après laquelle la somme qui lui reviendra sera déterminée d'après les résultats du dernier inventaire annuel. En ce cas, il est appelé à prendre sa part dans les réserves qui ont pu être constituées à la date de cet inventaire.
Au contraire, lorsque la société prononce l'exclusion d'un associé, elle ne peut se dispenser de lui rembourser, non seulement son apport, mais, si l'entreprise est prospère, une somme représentant sa part dans le fonds social, tel qu'il se comporte au moment de l'exclusion.
Mais, dans l'un et l'autre cas, si le capital social, d'après les résultats du dernier inventaire, a été entamé par des pertes, la société est fondée à retenir sur l'apport qu'elle rembourse à l'associé la part qu'il doit, d'après le pacte social, supporter dans ces pertes. Il peut même arriver qu'elle ait, comme le prévoit l'art. 52, 3^ alinéa, un recours à exercer contre lui, à raison des pertes qui seront constatées dans l'inventaire de l'exercice en cours, dans la mesure où elles proviennent d'opérations antérieures à son départ.
689. — Aux termes de l'art. 53, a la société, quelle que soit sa forme, sera valablement représentée en justice par ses administrateurs )). D'après tous les auteurs, cette disposition, qui déroge à la règle Nul ne plaide par procureur , indique que la loi reconnaît aux sociétés en question, qu'elles soient civiles ou commerciales, la jx^rsojvluilité juridique. Dans notre doctrine, on pourrait hésiter à l'admettre, pour celles de ces sociétés qui ne sont pas constituées par actions. Cependant nous croyons que, même dans ce cas, la personnalité s'impose, à cause de la variabilité du personnel des associés ^
690. — Mais le bénéfice de cette disposition est subordonné, comme toujours, à l'observation des rèçflci^ de publicité. En ce qui concerne les sociétés à capital variable, ces règles présentent quelques particularités. Non seulement les statuts doivent être publiés comme ceux de toute société commerciale, mais Texlrnit statutaire inséré dans un journal d'annonces doit indiquer que la société est à capital variable et énoncer la somme au-dessous de laquelle son capital ne pourra être réduit (art. 58, l'^'" et 3® al.). En outre, dans tous les actes et documents quelconques, imprimés ou autographiés, qui émanent de la société, il doit être mentionné qu'elle est à capital variable (art. Ci, 2*^ al.).
691. — h. Règle spéciale aux sociétés par intérêts {ou à forme civile). — Art. 51 : « La société ne sera point dissoute par la mort, la retraite, l'interdiction, la faillite ou la déconfiture de l'un des asso-j ciés ; elle continuera entre les autres associés ».
La société devant continuer à fonctionner, comme il a été dit plu^ haut, malgré la retraite d'un ou de (ilusieurs de ses membres, il csl évidemment logique d'admettre qu'elle ne sera pas non plus dissoute
' En ce sens, Mighoud , op. cit., n° 73.
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par leur iiiorl , leur int«M"dirtion , leur t';nllitc ou d(^confituro. Tous ces iiioiles (le liissolutioii, fonclé-- sur Vintuitiiti persoiiir , coss(mU de s'appliquer ici. L'assoeié dont la personne est alloiiite par un de ces événements (^ou ses héritiers; reprendra son apport, comme en cas de retraite, et la société continuera entre les autres associés'.
Il pourrait, toutefois, être stipulé dans les statuts que les héritiers de l'associé décédé succéderont à sa qualité d'associé.
692. — <". Urr/lcii spéciales ((ux svclctcii par a('(io)is. — D'une part, la loi, considérant Texiguïté des ressources dont disposent les ouvriers et artisans qui constituent des sociétés coopératives, devait déroger, en faveur de ces sociétés, aux principes rigoureux du droit commun relatif aux sociétés [»ar actions. D'autre part, elle s'est elTorcée d'éviter que .•es dérogations puissent être utilisées par les financiers qui lancent des entreprises dans un but de spéculation. C'est par la combinaison de ces deux desiderata que s'expliquent les dispositions suivantes :
1" Le tapital xtalahùrc ne peut être, lors de la constitution de la société, supérieur à :2(U)(H)0 francs i art. 49, l"'' al.). (( 11 pourra être augmenté par des délibérations de l'assemblée générale, prises d'année en année; chacune de ces augmentations ne pourra être supérieure à 2<MMHM) francs ». La modicité du capital primitif, la lenteur avec laquelle il peut s'accroître d'année en année, sont de nature à décourager ceux qui songeraient à créer une pareille société pour en faire un instrument de spéculation.
'2^ Bien que les règles de constitution des sociétés par actions doivent, en général, être observées notamment la souscription intégrale du capital "), une dérogation est apportée à la nécessité de verser, suivant les cas, un quart ou la totalité des actions. D'après l'art. 51 , 3® alinéa, un vers''n"'rtt (hi t/i.ririnr sufllt pour la constitution régulière de la société. Et, la loi ne disant pas que chaque action doit être libérée du dixième, il semble bien qu'elle se contente de versements atteignant cette proportion sur le capital pris en bloc ; certaines actions pourraient n'être pas du tout libérées, si, en revanche, d'autres l'étaient dans une proportion supérieure au dixième '.
La loi de 1807, qui exigeait, même dans les petites sociétés, que les actions fussent au minimum de 100 fran(^s, avait abaissé ce taux à 50 francs pour les sociétés à capital variable (art. 50, i*^'' al.). Cette disposition a été abrogée, comme inutile, par la loi de 1893, qui a autorisé le taux de 25 fran<s pour toutes les sociétés dont le capital ne dépasse pas :200000 fran<s.
' On admet généralement qac cette disposition relative au cas de mort s'applique même dans les «oci étés par «ctions, à cause de Vintt'ilvs persome qui préside à la formation des sociétés cr>oî^r;»MvA«. D'après nous, au <-ontraiie, l'avf. 5'( vise .seulemf^nt les sociétés par intérêts, et, ••' ' -iétés par actions, sauf stipulation contraire, les actions se transmettent de plein
'1 n !(• droit commun, aux héritiers de l'actionnaire décédé. Certaines sociétés à capital
v;irii)i;ie [(ar actions peuvent, il est vrai, être constituées inluih' personarKm ; mais rien n<; l'Armel de pré-sumer qu'il en est ainsi jiour toutes les sociétés de cette catégorie.
2 Le droit commun reste également applicable, en tout ce qui concerne les actions d'apport.
» Lyon-C .ï^v ,.t Renault, t. 2, n" lOVi.
3*^ Les actions doivent toujours, même après libération totale, rester nominatives : « la négociation ne pourra avoir lieu, dit Fart. 50, 3*^ alinéa, que par voie de transfert sur les registres de la société. » Celte disposition met une entrave aux spéculations de bourse, les marchés à terme ayant exclusivement pour objet des litres au porteur.
En outre, (( les statuts pourront donner, soit au conseil d'administration, soit à rassemblée générale, le droit de s'opposer au transfert, d Cette faculté est accordée dans Fintérêt des sociétés coopératives qui sont obligées d'exercer un contrôle sur le recrutement de leur personnel, parce que leur succès dépend de Tactivifé et des qualités individuelles des associés; pour ces sociétés, on admet exceptionnellement que la forme par actions n'est pas incompatible avec Vinhiitus personœ. Le droit de s'opposer à l'admission du cessionnaire auquel un actionnaire désire vendre ses titres peut donc être conféré par les statuts, soit à l'assemblée générale, soit aux administrateurs ^ Mais cette clause ne s'applique pas, en principe, au cas où le transfert serait la conséquence d'une transmission à cause de mort : les héritiers ou légataires sont admis de plein droit, à moins d'une clause contraire dans les statuts.
693. — Dans ces sociétés, le capital peut être augmenté sans que les statuts soient modifiés et sans que l'assemblée extraordinaire des actionnaires soit convoquée. Les statuts peuvent stipuler que, indépendamment des actions constituant le capital originaire, d'autres actions, en nombre déterminé de telle façon que le chiffre de 20()()00 francs ne soit pas dépassé dans la première année, seroîJt émises au fur et à mesure qu'on trouvera des souscripteurs. La validité de ces augmentations de capital n'est pas subordonnée, comme dans les sociétés à capital fixe, à l'observation des règles sur la constitution des sociétés par actions'-. Il en est de même de celles qui peuvent être décidées chaque a:inée, par délibération de l'assemblée générale'.
B. Sociétés de crédit agricole et de crédit maritime
— C'est une forme particulière de la coopération que le législateur a voulu encourager, en autorisant la création, sur un modèle établi par lui, de sociétés de crédit agricole. Ces sociétés font l'objet de la loi du i> novembre 1894, qui a été modifiée par celles du 20 juillet 1901 et du ^ li janvier 1908. fl|
Cette institution se rattache par un lien de connexité à celle des syn-
^ D'ailleurs, Tactionnaire qui veut céder ses titres |)out toujours mettre la société dans l'allernative d'agréer son cessionnaire ou de lui rendie son apport. La crainte de voir diminuer le capital rendra souvent la société très accommodante sur l'agrément à donner aux cessions.
2 D'après MiM. Lyon-Caen et Renault (t. 2, n° 10'i7-2), lorsque le capital nouvellement émisa été entièrement souscrit et que le dixième a été versé, une déclaration notariée serait nécessaire. l'ourquoi exiger cette formalité , très onéreuse pour les sociétés de cette catégorie, alors qu'on les dispense, dans cette hypothèse d'augmentation du capital, des autres règles de constitution ?
•i D'après nous il s'agit, dans l'art. 49, 2-^ alinéa, de l'assemblée ordinaire annuelle. La convocation d'une assemblée extraordinaire n'est pas nécessaire, puisque l'augmentation du capital n'implique pas une modification des statuts.
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tiicals professionnels, régis par la loi du :il mars 188i. Son but est de permettre aux cultivateurs d'obtenir plus facilement du crédit à court terme. On avait d'abord proposé d'autoriser les syndicats agricoles à s'ériger en établissements de crédit. Mais cette idée fut écartée par le Sénat, (|ui jugea préférable la création de sociétés de crédit ayant une personnalité indépendante des syndicats. D'après l'art, l'" de la loi de 189i, « ces sociétés peuvent être constituées par la totalité ou par une partie des membres d'un ou plusieurs syndicats professionnels agricoles!). Depuis (jue la loi du 4 juillet IHOO a organisé dos sociétés d'assurances mutuelles agricoles, une loi du 14 janvier 1008 a modifié cet art l'^ en ajoutant que des sociétés de crédit agricole pourraient également être constituées a par la totalité ou par une partie des membres d'une ou plusieurs sociétés d'assurances mutuelles agricoles ». Ainsi, la composition du personnel de ces sociétés est limitativement déterminée par la loi.
Il en est de même de la nature de leurs opérations. (( Elles ont exclusivement pour objet de faciliter et môme de garantir les opérations concernant l'industrie agricole, et effectuées par ces syndicats et ces sociétés d'assurances ou par des membres de ces syndicats ou de ces sociétés d'assnranc(*s d même art. 1^' ). Elles ne peuvent faire ces opérations (ju'avec leurs membres ou avec les syndicats qui ont contribué à leur formation. Ainsi, elles achètent des matières premières, des macliines et instruments pour les procurer ù leurs membres; elles garantissent le paiement des effets souscrits par eux, elles se chargent pour eux de paiements et de recouvrements, elles reçoivent d'eux des dépt'its de fonds en compte courant.
Elles constituent un type nouveau et spécial de sociétés, distinct de tous ceux que prévoit le droit commun pour les sociétés, soit civiles, soit «ommerciales. Néanmoins, ce sont des sociétés par intérêts, car la loi leur interdit de se constituer par actions (art. 1^', 3« al.). Leur capital est constitué à l'aide de souscriptions, formant des parts sociales qui peuvent être de valeur inégale : « elles seront nominatives et ne seront transmissibles que par voie de cession ^ aux membres des syndicats et avec l'agrément de la société d (art. 1«% 3'' al.). La constitution de la société exige le versement du quart du capital souscrit 4" al. I,
Les statuts diront si la responsabilité des associés est limitée à leurs parts fil en est ainsi le plus souvent;, ou si elle est personnelle, et, dans ce dernier cas, si elle est divise ou solidaire. En tout cas, les sociétaires ne pourront être libérés de leurs engagements qu'après la liquidation des opérations contractées par la société antérieurement à leur sortie* b (art. 2, A" al. .
Ces sociétés peuvent se constituer à capital variable : en ce cas, le
• Ces paru ne consistent pas en titres norainalifs, négociables par voie de transfert. Il faut se ganler dune confusion à laquelle l'expression de paris )iominalives pourrait donner lieu. ViJ^L"^ peuvent donr^ tant que la liquidation de ces opérations n'a pas eu lieu, se prétendre litières par la prescription quinquennale.
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capital ne pourra être réduit par les reprises d'apports au-dessous du montant du capital de fondation (art. l^i", o« al.).
Elles pourraient même se constituer sans capital (comme les Caisses Raffeisen en Allemagne), en donnant comme garantie aux tiers la responsabilité personnelle de leurs membres, et en se procurant des ressources par des emprunts.
Les bénéfices sociaux résultent des prélèvements qui sont opérés, conformément aux statuts, sur les opérations faites avec les associés. L'emploi de ces bénéfices est réglé par l'art. 3, qui renferme une règle spéciale sur la constitution d'un fonds de réserve, et prescrit la distribution de l'excédent des bénéfices en bonis de répartition, sans qu'il puisse, en aucun cas, être partagé de dividendes.
Ces sociétés, par dérogation au droit commun et dans l'intérêt de leur crédit, sont déclarées commerciales par la loi (art. 4, i^'" al.). Elles doivent donc tenir des livres de commerce. Mais elles sont exemptes de la patente et de l'impôt sur les valeurs mobilières (2^ al. ).
Des règles particulières de publicité leur sont imposées par l'art. 5. On reconnaît généralement qu'elles sont douées de la personnalité morale * .
Les causes de dissolution et les conditions dans lesquels les statuts pourront être modifiés sont librement déterminées par ces statuts (art. 2).
L'art. 6, modifié par la loi du 10 juillet 1901, est relatif à la responsabilité civile et, dans certains cas, pénale des administrateurs^.
695. — La loi du 31 mars 1899 a créé, en outre, des Caisses régionales de crédit agricole mutuel, dans le but de faciliter les opérations effectuées par les membres des sociétés locales de crédit agricole, qui sont garanties par ces sociétés. Ces Caisses régionales escomptent les effets souscrits par les membres des sociétés locales et endossés par ces sociétés. Elles peuvent faire à ces sociétés les avances nécessaires pour la constitution de leurs fonds de roulement (art. 2). Leurs statuts sont déposés au ministère de l'agriculture. Elles sont soumises au contrôle et à la surveillance du Gouvernement, dans des conditions que plusieurs décrets ont déterminées. L'avance de 40 millions de francs et la redevance annuelle à verser au Trésor par la Banque de France, en vertu de la convention du 31 octobre 1897 et de la loi du 17 novembre 1897, ont été mises, par l'art. P'' de cette loi, à la disposition du Gouvernement pour être attribuées, à titre d'avances sans intérêts, à ces caisses régionales.
696. — Des sociétés de crédit maritime, conçues sur le même modèle et soumises aux mêmes règles que celles de crédit agricole, ont
' Il faut l'admettre, bien que ce soient des sociétés par intérêts, à cause de la variabilité de leur personnel et de la limitation qui est apportée le plus souvent à la responsabilité de tous les associés,
2 Pour une étude plus complète de la législafion relative à ces sociétés, V. Arthuys, n"' 870 et suiv.
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éto or^iUiisi'es par hi loi du 'l'A avril l'.MH». Elles peuvent être formées par tout ou partie des membres d'un ou plusieurs syndicats professionnels des industries niariliines surtout des petits armateurs et des prcheurs . Elles leur aident i\ trouver du crédit pour des achats de matériel, d'instruments, d'appâts, etc., et leur servent de banques. Elles sont soumises au c«)ntrole et à la surveillance du ministre de la marine décret du -ÎO juillet l*.H)(» .
La loi du 18 juin Ï\H)\) a permis do créer des Caisses régionales de crédit maritime mutuel, auxquelles se rattacheront les sociétés locales. Ces Caisses^ dont les statuts doivent être déposés au ministère de la marine, sont également soumises à sa surveillance.
SECTION II
697. — Art. Al C. com. : ce Indépendamment des trois espèces de sociétés ci-dessus (en nom collectif, en commandite et anonyme), la loi reconnaît les associations commerciales en participation ».
Bien que le Code emploie le mot associatio7is , il ne s'agit pas ici d'associations rentrant dans la définition donnée par la loi du l^^ juillet 1901, mais bien de sociétés, puisque les contractants se proposent de réaliser des bénéfices, qui seront partagés entre eux.
Ces sociétés en participation sont en dehors des classifications précédemment indiquées pour les sociétés commerciales. Toutefois, ce sont des sociétés de personnes, et non de capitaux. En cela, elles diffèrent profondément des sociétés par actions et se rapprochent des sociétés par intérêts, sans pourtant se C(mfondre avec elles.
Ces sociétés existaient déjà dans l'ancien droit, bien qu'il n'en fût pas question dans l'ordonnance de 1673. On les désignait alors sous les dénominations de comptes à demi, comptes en participation, sociétés anonymes. Voici un exemple classique de société en participation. Une cargaison importante de denrées coloniales vient d'arriver dans un port maritime; un négociant de ce port, informé du prix auquel le consignataire veut la vendre en bloc et le trouvant avantageux, mais ne pouvant se charger d'un stock trop considérable pour les besoins de son commerce, écrit à un de ses confrères de Paris et lui offre d'acheter ces marchandises de compte à demi avec lui : si ce dernier y consent, il traitera en son nom personnel avec le consignataire et achètera la cargaison tout entière, sauf à répartir entre son correspondant et lui les résultats de l'opération ^ Dans une pareille associalion, on relève deux traits caractéristiques : 1° Elle se forme pour un
* Autre exemple. Un marché de fouroituies étant mis en adjudication par une ville , deux ' •>" ■ i'Hn'3 s'entendent pour éviter de se faire concurrence : l'un d'eux seul soumissionnera; s'il >■'• .1. iarf- adjudicataire, l'autre sera de compte à demi avec lui dans le marché. — 11 arrive souvent au.sni que l'armement d'un navire donne lieu à une participation entre le propriétaire et des fournisseurs qui munissent le bâtiment des agrès, apparaux, avitaillements , etc., nécessaires f»oar le voyage , à condition de prendre une part dans les bénéfices qui en résulteront.
temps très court, en vue d'une opération déterminée, et non de l'exercice prolongé d'un commerce ou d'une industrie; 2^ elle ne se révèle pas aux yeux des tiers : le vendeur ne connaîtra que celui des associés qui traitera avec lui.
Cependant il est certain qu'une société en participation peut exister sans que ces deux circonstances se trouvent réunies. A laquelle des deux faut-il attacher une importance essentielle? Sur ce point seulement il y a controverse. D'après une doctrine qui a été autrefois soutenue et admise par quelques arrêts, le caractère distinctif de la participation c'est d'être, comme le dit l'art. 48 G. com., relative à une ou plusieurs opérations de commerce, et non à une entreprise de longue durée. Outre le texte, on invoque en faveur de cette opinion les travaux préparatoires du Gode, notamment cette phrase de Regnauld de Saint-Jean-d'Angély : a La société en participation n'ctant qu'un acte passager, qu'une convention qui s'applique à un objet unique, elle ne repose pas sur les mômes bases et ne peut avoir les mêmes résultats que les autres genres d'association ^ » G'est à cause de son caractère momentané que cette société serait dispensée des formalités auxquelles toutes les autres sont assujetties.
Une autre conception de la participation a définitivement prévalu dans la doctrine et dans la jurisprudence. Elle apparaît déjà chez nos anciens auteurs. Savary, dans son Parfait négociant, parlait d'une a troisième sorte de société, que l'on appelle anonyme; elle s'appelle ainsi parce qu'elle est sans nom et n'est connue de personne, comme n'important en aucune façon au public ». Jousse disait aussi {Introduction au titre 4 de V ordonnance de idlS) : (( Geux qui font ensemble cette société travaillent chacun de leur côté sous leurs noms particuliers; ils se rendent réciproquement compte les uns aux autres des profits et pertes qu'ils ont faits, qu'ils partagent et supportent en commun-. » Ainsi, d'après la tradition, cette société se distingue de toutes les autres, en ce qu'elle est occulte et dénuée d'existence au regard des tiers, qui font crédit uniquement à un des associés, traitant avec eux en son nom personnel, sans s'inquiéter du règlement de comptes qui aura lieu plus tard entre les co-participants. Les auteurs du Gode de commerce n'ont pas entendu s'écarter de la règle antérieurement admise, car la nature occulte de la participation a été plusieurs fois signalée dans les travaux préparatoires. Dès lors, peu importe le nombre des opérations à faire, la durée plus ou moins longue de l'entreprise. Un négociant qui exploite une branche quelconque de commerce peut prendre des associés qui, sans se faire connaître, s'intéressent, dans une proportion déterminée, aux résultats de cette exploitation. La jurisprudence en offre de nombreux exemples (agence de publicité, entreprise de transports, exploitation d'un hôtel meublé, publication d'un journal, etc. V. Gass. 21 mars 1876, D. 76. 1. 198; 26 août 1879, D. 80. 1. 120; 18 mai 1896, D. 97. 1. 249).
< LocRÉ, t. 17, p. 350.
2 V. dans le même sens, Potiiier, Traité du contrat de société, n" 61.
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De toutes les sociétés, la parlicipiition est celle qui se rapproche le plus des contrats, de nature différente, qui riMiferment au prolU d'une des parties une clause de participation dans les bénélices éventuels de l'entreprise exercée par l'autre par exemple, prêt d'argent, vente de fonds de commerce, louajre de services V Néanmoins, elle se distingue de ces contrats par les caractères propres, communs à toute société, qui ont été signalés plus haut (n""^ lîM) et suiv.).
698. — Règles de forme. — Les seules règles spéciales ;\ la société en participation qui soient énoncées dans le Gode de commerce intéressent des questions de forme. Il y en a deux.
1" Aux termes de l'art, iî), ces associations oc peuvent être constatées par la représentation des livres, de la correspondance, ou par la preuve testimoniale, si le tribunal juge qu'elle peut être admise ». La rédaction d'un acte de S(^ciété n'est donc pas nécessaire, comme pour les autres sociétés : l'existence de la participation peut être prouvée par toute espèce de moyens, selon la règle générale en matière de contrats commerciaux art. 109). C'est, en effet, un genre de convention que les commerçants peuvent avoir besoin de conclure très rapidement et dont les clauses, habituellement, ne sont pas tellement complexes qu'il soit indispensable de les consigner par écrit.
S*» D'après l'art. 50, ces sociétés sont dispensées de toute formalité de publicité, qu'il s'agisse de leur constitution, ou de leur dissolution, ou de modifications au pacte social. Ces événements sont dépourvus d'intérêt pour les tiers, puisque la société n'existe pas à leur égard.
699. — Règles de fond. — Les unes concernent la situation des associés vis-à-vis des tiers; les autres, les rapports des associés entre eux.
". Situation de la société et des associés vis-à-vis des tiers. — La règle f<jndamentale est que la société n'a pas de patrimoine propre et indépendant, encore moins de personnalité morale (Gass. 20 mars 1900, D. 1902. 1. Ail). Gela serait incompatible avec son caractère occulte. De là, on déduit les conséquences suivantes :
1" Les tiers qui deviennent créanciers par suite des opérations sociales n'ont aucun droit de préférence, par rapport aux autres créanciers des associés (W n'y a même pas, à vrai dire, de créanciers sociaux).
2" La participation n'a pas de siège social, attributif de juridiction pour les procès avec les tiers. Mais les associés pourraient convenir d'un centre d'opérations, devant le tribunal duquel devraient être portées les contestations h naître entre eux.
'i" En cas de procès relatif à un contrat dans lequel plusieurs associés ont été parties, chacun d'eux doit figurer nominativement dans tous les actes de procédure.
i" Si un des associés a contracté seul pour les affaires sociales avec un tiers, celui-ci n'a d'action directe que contre cet associé, h l'exclusion
des autres (Gass. 26 août 1879, précité) ; et inversement, ceux-ci n'ont pas d'action directe contre le tiers. La seule action possible entre eux et le tiers serait Taction oblique de l'art, 1166 G. civ.
Il en est ainsi, même dans le cas où le tiers aurait connu l'existence delà participation, pourvu que l'associé gérant n'ait usé, en contractant avec lui , que de son crédit personnel. Mais si, au contraire, le gérant a contracté sous une raison sociale, ou en utilisant le crédit de ses co-associés, et même toutes les fois que les agissements de ceux-ci ont induit les tiers à croire qu'il existait, entre eux et le gérant une société en nom collectif, tous doivent être considérés comme des associés en nom collectif et déclarés solidairement responsables (Gass. 23 juin. 4877, D. 78. 1. 88).
D'autre part, toutes les fois que plusieurs co- participants se sont obligés ensemble par un même contrat, même sans se donner comme associés, il existe entre eux une solidarité passive, conformément à une règle générale en matière de contrats commerciaux (V. in fret, 3'" partie).
5» Si le gérant, seul responsable envers les tiers, cesse ses paiements, il y a lieu de le déclarer en faillite ; mais la faillite n'atteint, ni ses co-associés, ni la société elle-même, puisqu'il n'y a pas de patrimoine social.
700. — h. Droits respectifs des associés. — Le Gode de commerce, art. 48, se borne à dire que (( ces associations ont lieu pour les objets, dans les formes, avec les proportions d'intérêt et aux conditions convenues entre les participants ». Ge texte laisse dans l'ombre certains points importants, qui ont été précisés par la doctrine et par la jurisprudence.
Dans la participation comme dans toute société, chaque associé doit faire un apport et s'engager à supporter une part dans les pertes qui peuvent résulter des opérations sociales. Mais est- il nécessaire de former, en réunissant ces apports, un fonds social qui, n'étant pas un patrimoine indépendant sous le régime de la propriété en main commune, serait nécessairement indivis entre les associés? Nullement. A quoi bon ce fonds social , du moment qu'il ne constituerait pas le gage exclusif des créanciers sociaux? Le gérant de la participation peut, grâce à son crédit personnel, faire les opérations projetées sans être nanti de valeurs apportées par ses co-associés. Il y a donc lieu de présumer, jusqu'à preuve contraire, que chaque associé conserve la propriété exclusive des biens qu'il apporte (du moins, lorsqu'il s'agit de corps certains). Ainsi le gérant qui exploite, de compte à demi avec un associé, une usine lui appartenant, ne sera pas considéré comme ayant transmis à ce dernier la moitié indivise de cette usine. Si le gérant achète en son nom des marchandises dans la revente desquelles ses co-associés sont intéressés, les marchandises demeurent également sa propriété exclusive'. L'observation est surtout importante, en vue
* Et cela, même dans le cas où l'achat aurait été soldé en partie avec des fonds fournis par le 00 -participant.
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(la cas OÙ l'un des associos serait déclaré en faillite, la rcvendicalion :\ l'encontre des créanciers de la masse étant admise au profit de tout propriétaire de choses détenues par le failli [Cuss. Ti fé\r. 11)01, D. i\X)'l. 1. 41 \ Il en résulte aussi que, si les marchandises périssent par cas fortuit avant la fin des opérations sociales, cette perte doit être entièrement supportée par leur propriétaire [rc^ fcrit doyyiino), sauf dans le cas <>ù elle serait la conséquence de risques particuliers auxquels ces marchandises auraient été exposées, à l'occasion de la spéculation faite dans l'intérêt commun i par exemple, elles ont été embarquées en vue d'une revente en pays étranger et ont péri par fortune de mer .
701. — Mais lorsque l'apport d'un associé consiste en argent, chose fongible, et que la somme a été versée entre les mains du gérant, «•elui-ci en devient forcément propriétaire. Suivant le pacte social, l'associé qui a fait cet apport peut avoir le droit de se le faire rembourser et même, si le gérant détient des bénéfices résultant des opérations sociales, de lui en réclamer une part. Cette créance peut être invoquée naèrae dans le cas où le gérant, par suite du mauvais état de ses affaires personnelles, est déclaré en faillite. Vainement la masse opposerait-elle le principe d'après lequel les associés ne peuvent reprendre leurs mises dans le fonds social qu'après payement des créanciers. Vis-à-vis des créanciers de la faillite, il n'y a pas de fonds social, et le co -participant n'est pas un associé : c'est un créancier comme les autres. Il pourrait même, à raison du non -paiement des sommes qui lui sont dues, provoquer U mise en faillite du gérante
Toutefois rien ne s'oppose à ce que les co- participants constituent avec leurs aj)ports un fonds social, dont la propriété sera indivise entre eux. Ce fonds peut être divisé en parts égales. Mais ces parts ne sauraient être représentées par des titres négociables, car la mise en circulation de ces titres, qui ne seraient autres que des actions, induirait les tiers à compter sur un capital social qui, en réalité, n'existe pas.
702. — La convention des associés déterminera la manière dont se répartiront les bénéfices et les pertes. A défaut de clause à cet égard, on appliquerait le principe de l'art. 1853, G. civ. En général, chaque associé est tenu personnellement envers les autres de contribuer aux pertes, suivant la convention. Mais il peut être stipulé que la contribution de certains d^enti-e eux n'excédera, en aucun cas, le montant de leurs apports. La société est alors une pmiicipaiion en commandiie
très analogue au contrat de commande, qui était si répandu au moyen âge). Toutefois cette limitation de responsabilité ne vaut que dans les rapports des associés entre eux.
' fUi ce sens, Thaller, n* 1181 et note eoub Cass. 9 févr. 19<)3, D. 19a"). 1. 137. Si, dans l'osy.ff'; de cet arrêt, la demande du co-partifùpant, tendanf à la mise en faillite du gérant, a é'é rfp.,uasée, f:'e8t parce que, les comptes n'étant pas apurés, il n'existait pas à son profit de rré'dBce liquide et exigible.
703. — La dissolution de la participation résulte des mêmes causes que celle des sociétés civiles et des sociétés commerciales par intérêts. Elle est ordinairement suivie d'une liquidation et d'un règlement de comptes. La prescription de cinq ans ne s'applique, ni aux actions des tiers contre le gérant, ni aux actions des associés les uns contre les autres, qui ne rentrent pas dans le champ d'application de l'art. 64, G. corn. (Gass. 22 mars 1905, D. 1906. 1. 206).
704. — La société en participation pouvant se former très facilement, sans aucune formalité légale, il arrive souvent, dans la pratique, que les parties donnent faussement la qualification de participations à des sociétés qui sont, en réalité, d'une autre espèce, et pour lesquelles on n'a pas observé les dispositions légales qui les concernent. Il est facile aux juges de déjouer cette fraude, en examinant la manière dont les associés se comportent vis-à-vis des tiers. Si le gérant ne se borne pas à user de son crédit personnel, s'il passe des contrats nom'ine sociali, il faut reconnaître que la société n'est pas une participation, le caractère occulte lui faisant défaut. Ce peut être, suivant les cas, soit une société en nom collectif, ayant encouru la nullité pour défaut de publicité, soit une société par actions irrégulièrement constituée, et nulle encore pour ce motif. La jurisprudence fournit plusieurs exemples de cette dernière hypothèse. On a vu de prétendues sociétés en participation se former avec un capital divisé en un certain nombre de parts, qualifiées de parts bénéficiaires, donnant droit à une portion des bénéfices et représentées par des titres au porteur. Ces prétendues parts étaient des actions ; il s'agissait de sociétés par actions dont les* fondateurs avaient dissimulé la nature véritable pour échapper à la réglementation de la loi de 1867. C'est à bon droit que les tribunaux ont prononcé la nullité des souscriptions de ces titres, et appliqué les pénalités portées par l'art. 13 de la loi à ceux qui les avaient émis (Paris, 8 janv. 1900 et 27 juin 1905, D. 1902. 2. 105 et 1908. 2. 393, notes Lacour).
APPENDICE
DE LA CONDITION LÉGALE DES SOCIÉTÉS ÉTRANGÈRES EN FRANCE
705. — Nationalité des sociétés. — Une question préalable doit d'abord être examinée. Quelles sont les sociétés françaises, et quelles sont les sociétés étrangères? A quel critérium peut-on reconnaître la nationalité d'une société?
Cette question ne se pose que pour les sociétés douées de la personnalité juridique; elle a donc une portée beaucoup moins large dans notre
^ Cette matière relève du droit international privé que nous considérons , en principe , comme en dehors du cadre de cet ouvrage. Néanmoins, à cause de sa grande importance, nous en donnerons ici une notion sommaire, nous bornant à relater les solutions admises dans la pratique, sans nous arrêter aux controverses doctrinales.
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doctrine, qui ne reconnaît cette personnalité qu'aux sociétés par i:tions, que dans l'opinion généralement admise, d'après laquelle la personnalité appartient à toutes les sociétés commerciales, tant par intérêts t|ue par acti«)ns et même, d'après la jurisprudence, aux sociétés civiles .
Toute société personne morale a sa nationalité propre, distincte de celle des associés qui la composent. Cette nationalité ne saurait dcpendre de la volonté des fondateurs de la S(»ciété, car les dispositions léjîales qui déterminent la nationalité des personnes ont un caractère «l'ordre public, et les conventions particulières ne peuvent y déroger. En thèse générale, la nationalité d'une pei'sonne morale dépend du pays sous la loi duquel cette personne s'est créée, et particulièrement, lorsqu'il s'agit d'une société, du pays sur le territoire duquel elle 1 établi son domicile.
Ce principe semble universellement admis. Mais son application soulève une difficulté, dans le cas où le siège assigné à la société par <es statuts et le centre réel de son exploitation se trouvent dans des pays diiïérents. (Par exemple, une société, ayant son siège statutaire à Paris, exploite une mine située en pays étranger). Contrairement à une doctrine d'après laquelle le domicile de la société est toujours au lieu principal de son exploitation, la jurisprudence décide qu'il faut exclusivement s'attacher au lieu du siège social effectif. C'est bien là que la société est domiciliée, car c'est en cet endroit qu'elle a ses bureaux, que ses représentants contractent en son nom avec les tiers, que se réunissent les assemblées générales d'actionnaires ; en un mot, que toute sa vie juridique est concentrée (Cass. 29 mars 1898, D. 99. 1. 595; 17 juin. 1899, D. 19{)i. 1. 'l'i:] ^ note Pic . Mais encore faut-il que ce <iège social soit réel, et non simulé ou fictif. Les tribunaux ont parfois constaté que des sociétés, formées par des capitaux français, qui faisaient leurs opérations et dont les actionnaires se réunissaient en France, avaient déclaré établir leur siège à l'étranger, dans le but d'échapper à la réglementation de notre loi : la fraude étant démontrée, ils ont déclaré que ces sociétés étaient réellement françaises.
706. — Etant donnée une société commerciale qui, d'après les prin- " ipcs ci -dessus indi(jués, est étrangère, il s'agit de déterminer sa conlition juridique, au point de vue de la loi française. Peut-elle passer des Contrats en France, y établir des succursales, ester devant nos tribunaux pour la défense de ses droits?
Pour résoudre cette question, tous les auteurs établissent une distinction entre les sociéte's par intérêts, d'une part et, d'autre part, les sociétés par actions. L'affirmative est admise sans difficulté pour les sociétés de la première; catégorie. Elle s'impose, d'après nous, par une raison bien simple : c'est que ces soriétés ne sont pas des [.ersonnes morales. 11 s'agit de plusieurs personnes étrangères qui se sont associées en vue d'une entreprise commerciale; or, la liberté de faire le commerce en France est reconnue aux étrangers sans aucune restric-
tion {supra, n<* 82), peu importe qu'ils agissent en société ou qu'ils opèrent individuellement.
C'est seulement pour les sociétés par actions, surtout pour les anonymats, qu'il y a eu controverse. Avant la loi du 30 mai 1857, contrairement à la jurisprudence favorable des tribunaux judiciaires, la juridiction administrative déniait aux sociétés anonymes étrangères la faculté d'exercer leurs droits en France, à moins qu'elles n'eussent été autorisées par le gouvernement français.
A la suite de certaines difficultés entre la France et la Belgique, intervint la loi du 30 mai 18o7, dont l'art, l^'' porte : ce Les sociétés anonymes et les autres associations commerciales, industrielles ou financières, qui sont soumises à l'autorisation du gouvernement belge et qui l'ont obtenue, pourront exercer tous leurs droits et ester en justice en France, en se conformant aux lois de l'empire ».
Une autorisation collective (et non individuelle, comme celle à laquelle étaient alors assujetties les sociétés françaises) fut ainsi donnée à toutes les sociétés belges'. De nombreux décrets, rendus en Conseil d'Etat, conformément à l'art. 2 de la même loi, en étendirent le bénéfice aux sociétés d'un grand nombre d'autres pays (presque tous ceux de l'Europe, elles États-Unis d'Amérique).
D'autre part, les sociétés de quelques nations étrangères ont été autorisées par des conventions diplomatiques, telles que le traité <lu M) avril 1862 avec la Grande-Bretagne^.
707. — Les sociétés étrangères quj bénéficient de la loi de 1857 et des décrets rendus en vertu de cette loi sont, d'après l'art, l^^", les sociétés anonymes et les autres sociétés qui , étant soumises à l'autorisation de leur gouvernement, l'ont obtenue. Il s'agissait principalement des commandites par actions, qui, à cette époque, étaient, dans un grand nombre de pays, soumises au régime de l'autorisation. Quelle est, en présence de ce texte, la condition légale en France des commandites par actions régulièrement constituées dans des pays étrangers sans autorisation de leur gouvernement? D'après l'opinion dominante, elles peuvent exercer leurs droits en France, sans l'intervention du législateur, comme les sociétés par intérêts "*. Il nous paraît plus rationnel de les considérer comme dépourvues d'existence aux yeux de la loi française, à moins qu'elles ne se constituent et fonctionnent conformément aux dispositions de cette loi^.
' La loi de 1857 est en harmonie avec la théorie, peu libérale et très contestée aujourd'hui, d'après laquelle les personnes morales étrangères , sauf les États et les cÏTConscriptions 'territoriales qui s'y rattachent, étant une création de leur loi nationale , n'ont pas d'existence juridique en dehors du territoire régi par cette loi. V. Wf.iss, Traité de droil international priré, t. 2, p. 452 et suiv.
- Une jurisprudence contestée admet que les sociétés allemandes le sont ausâ., grâce à la clause du traité de Fiancfort (10 mai 1871) stipulant le traitement de la nation la plus favorisée.
3 Cette interprétation aboutit de l'aveu même de ses partisans (V. Lyon-Caen et Renault, t. 2. -n° 1106) à un résultat absurde : c'est d'exiger l'autorisation de la loi française pour les commandites par actions étrangères qui ofTrent le plus de garanties (celles qui ont été autorisées par leur gouvernement) et d'en dispenser les autres.
'■> En ce sens, Wefs, t. 2, p. 510 à 513; Thaller, Journ. des Soc, 1881, p. 817 et suiv.
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708. — La loi du ±\ juillol iH(»7, qui a supprimé le régime des autorisations individuellos pour nos sociétés anonymes, n'a abrogé, ni expressément, ni tacitement, la loi de lSr>7 relative aux sociétés anon\ mes étrangères '. Il eût été dangereux d'accorder à ces sociétés une liberté absolue d'agir en France, alors qu'on ne peut leur imposer la réglementation de la loi française.
D'autre part, il s'est produit en Belgique et dans beaucoup d'autres pavs dont les sociétés anonymes avaient été autorisé(>s par des décrets rendus en vertu de la loi de 1857 un changement de législation analogue à celui qu'a opérée en France la loi de 18(')7 ; un système de réglementation légale a été substitué à l'autorisation du Gouvernement. Malgré les doutes auxquels le texte de la loi de 1857 a donné lieu, il est admis dans kl pratique que les sociétés anonymes créées dans ces pays sous le nouveau régime légal bénéficient en France de l'autorisation donnée en vertu de cette loi, aussi bien que celles qui, à une époque antérieure, avaient été autorisées par leurs (louvernements (Cass. ^8 avr. l!Me, D, VMYi. i. 'IHi).
709. Il reste à préciser la différence qui existe, au point de vue des droits qu'elles peuvent exercer en France, entre les sociétés par actions étrangères qui ont été autorisées conformément à la loi de 1857 et celles qui n'ont pas obtenu une pareille autorisation.
a. Sociétés autorisées. — La loi de 1857 leur permet d'exercer tous leurs droits et d'ester en justice en France, en se conformant aux lois françaises. Ces derniers mots doivent être entendus dans le sens d'un renvoi aux principes généraux du droit international privé sur la condition des étrangers en France, tels qu'ils ressortent de l'art. 3 C. civ. De même que les individus étrangers, les sociétés étrangères autorisées demeurent régies, sur notre territoire, par leur statut personnel. C'est leur loi nationale qui détermine les conditions de leur
• onstitution et de leur fonctionnement. Il serait, du reste, presque toujours impossible de les contraindre à observer, en outre, les règles de la loi française.
Mais ces sociétés sont tenues d'observer, d'une part, les lois fran- ' aise- qui constituent le statut réel; d'autre part, celles qui ont à leur •'•gard le caractère de lois de police et de sûreté.
Sont comprises dans cette dernière catégorie :
I Les lois fiscales. En général, les sociétés étrangères sont soumises aux mêmes impôts que les sociétés françaises. Pour leurs actions et obligations, il existe un régime fiscal particulier (Y. infra , 4* partie,
2<» L'art, ri de la loi du 30 janvier 1907, qui oblige les sociétés, même étrangères, à faire insérer dans le Bulletin annexe au Journal 'j/ficiel la notice renfermant les énonciations qui ont été indiquées
''«rt*' - 1 iii,,n ftst conforme ù la Ihf'orie indiquée pins haut sur l'incapacilé en France des per- ^ ' I.'. >raleE étrangore».
' l.a jurisprudence est pourtant divisée sur ce point.
supra, n<^ 4:20, avant toute émission, exposition, mise en vente ou introduction sur le marché français de titres émanant de ces sociétés.
3« Les dispositions du décret du 6 février 1880, modifié par celui du lei" décembre 1893, déterminant les conditions spéciales auxquelles les actions et autres titres émis par les sociétés étrangères peuvent être admis à la cote et négociés dans les bourses françaises.
40 L'art. 27 de la loi du 9 avril 1898, modifié par la loi du 3i mars 1905, la loi du 17 mars 1905 et la loi du 19 décembre 1907, qui placent sous la surveillance et le contrôle du gouvernement et soumettent à des règles particulières : 1° les compagnies faisant des assurances contre les accidents du travail; 2" les compagnies d'assurances sur la vie et toutes les entreprises qui contractent des engagements dont l'exécution dépend de la durée de la vie humaine ; 3^' les sociétés d'épargne et de capitalisation. L'autorisation résultant d'un décret conforme à la loi de 1857 (ou d'un traité) ne suffit plus aux sociétés de ces trois catégories pour qu'elles puissent se livrer à des opérations en France; elles sont obligées de subir le même contrôle et d'observer, dans leur fonctionnement, la même réglementation que les sociétés françaises ^
Sous réserve de l'application de ces dispositions, les sociétés étrangères autorisées obtiennent en France un traitement très favorable ; elles jouissent des droits civils dans la même mesure que les individus étrangers (V. supra, n° 82). A certains égards seulement, elles se trouvent en état d'infériorité. Ainsi, elles peuvent être assignées par un Français devant nos tribunaux, même pour des obligations contractées en pays étranger (art. 14 G. civ. ), et ne sauraient, en ce cas, se prévaloir de la compétence du tribunal de leur siège social ; lorsqu'elles se portent demanderesses, le défendeur peut les obliger à fournir la -caution jiidicatum solvi (art. 16 G. civ.).
710. — h. Sociétés non autorisées. — Les sociétés anonymes (et -môme, d'après nous, toutes les sociétés par actions) étrangères, qui n'ont été autorisées, ni par un décret conforme à la loi de 1857, ni par un traité, sont dépourvues de toute existence au regard de la loi française. Si, néanmoins, elles font des opérations en France, ces opérations ne sont pas nulles. Mais comme elles n'ont pas le droit d'ester en justice devant nos tribunaux, toute demande formée par elles peut, sur les conclusions du défendeur, être déclarée non recevable (Gass. l*^»- août 1860, D. 60. 1. 144).
Toutefois ces sociétés ont une existence de fait, et leur situation irrégulière ne doit pas tourner au préjudice de ceux qui ont contracté avec elles. Elles peuvent donc être poursuivies, en la personne de leurs administrateurs, devant nos tribunaux (Gass. 19 mai 1863, D. 63. 1.
* La loi du 17 mars 1905 a fait droit aux réclamations de nos compagnies d'assurances sur la ^ie qui, jusqu'à cette époque , subissaient sur notre territoire , dans des conditions d'infériorité marquée, la concurrence des compagnies étrangères, faisant librement des opérations similaires, ■sans être assujetties aux mêmes entraves légales.
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ilS). En ce cas, on doit leur reconnaître une entière liberté de se défendre, et même de former des demandes, soit reconventionnelles, soit en garantie.
711. — Il est généralement reconnu aujourd'hui qu'on pourrait, sans inconvénient, reconnaître ;\ toute société étrangère, régulièrement constituée d'après sa loi nationale, le droit de faire des opérations et d'ester en justice en France; mais que le système de l'autorisation -••nérale donnée en vue de tel ou tel pays devrait être maintenu et même renforcé à l'égard des sociétés par actions étrangères qui veulent • rcer des établissements sur notre territoire.
Le troisième projet élaboré par la commission extra-parlementaire lie lîH)2 s'est inspiré de ces idées. D'après ses dispositions, une société par actions étrangères ne pourrait créer en France une succursale qu'après avoir fait une déclaration au greffe du tribunal de commerce du siège de cette succursale et publié ses statuts dans des conditions analogues à celles qui sont prescrites pour les sociétés françaises. Ces dispositions devraient être observées à peine de nullité des opérations faites par ces sociétés sur notre territoire.
DES CONTRATS COMMERCIAUX
712. — Nous établirons d'abord les règles générales communes à tous les contrats commerciaux ; puis nous envisagerons spécialement les plus importants de ces contrats; la vente, le gage, le mandat, le louage de services, le contrat de transport. D'autres contrats très usités dans les relations commerciales apparaîtront dans la partie de cet ouvrage concernant les opérations de banque et les opérations de bourse.
RÈGLES GÉNÉRALES SUR LES CONTRATS COMMERCIAUX
71-3. — Les unes intéressent le fond du droit; les autres se réfèrent à la preuve de ces contrats.
§ l^^ — Règles de fond.
714. — En principe, les dispositions du Code civil qui régissent les obligations et les contrats s'appliquent en matière commerciale. Mais il peut y être dérogé, soit par les lois, soit par les usages spéciaux au commerce (art. 1107).
715. — En règle générale, les contrats soui consensuels, c'est-à-dire qu'ils se forment par le seul consentement des parties. Néanmoins, dans les cas exceptionnels où le droit commun exige que la volonté des parties se manifeste dans un acte notarié (contrats solennels), cette condition de forme est nécessaire, même lorsque le contrat est corn-] mercial; il en est ainsi dans les cas de constitution d'hypothèque (art. 2127 C. civ.) et de cession d'un brevet d'invention (loi du 5 juillet 1844, art. 20).
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716. — Celui qui prend l'initiative d'un contrat adresse une offre ou poilicitatioii à l'autre partie. Pour que le contrat se forme, il faut que celle-ci accepte. Kn droit français comme en droit romain, la poliicitation n'cngaife pas di'tinitivement son auteur; elle peut être rétractée en principe, tant qu'elle n'a pas été acceptée.
Néanmoins, lorsqu'elle est faite par correspondance, on reconnaît ^'enéralement ()ue l'olTrant doit la maintenir pendant le temps nécessaire ;\ son correspondant pour prendre parti et répondre. Cette solution serait, d'après la majorité des auteurs, fondée sur les usages du commerce. Sans doute, on peut se référer aux usages lorsqu'il s'agit d'interpréter un contrat, de déterminer l'étendue de l'obligation qui incombe à un commerçant; mais il faut, avant tout, que cette obligation eiiste, et les usages ne suffisent pas pour en expliquer la naissance. Nous croyons que, dans le cas actuel, il existe à la charge de l'ofTrant une obligation indépendante de tout | contrat, et qui a sa source dans une promesse unilatérale. L'offrant ne s'engage pas seulement à exécuter le contrat, une fois formé, si son correspondant accepte; il promet en outre de faire honneur à sa parole, en maintenant son otfre pendant le délai voulu. Il s'agit d'une des hypothèses exceptionnelles dans lesquelles une personne est obligée par la seule manifestation de sa volonté ^
L'offre s'adresse quelquefois à des personnes indéterminées. Les commerçants font souvent au public des offres générales et permanentes, par voie de prospectus, d'affiches, ou par le fait qu'ils exposent des produits dans un magasin ouvert au public, avec des prix marqués sur des étiquettes. Toute personne a le droit, en déclarant qu'elle accepte une pareille offre, d'obliger le marchand à lui livrer la marchandise pour le prix que lui-même a fixé. Vainement prétendrait-il qu'il a, dans l'intervalle, changé d'avis. Il en est de même pour les voituriers qui affichent un tarif indiquant les prix des transports dont ils offrent de se charger; ils ne peuvent refuser transporter, aux conditions de ce tarif, les marchandises qui leur sont présentées.
Toutefois, l'existence et la capacité des parties étant indispensables à la formation du contrat, toute offre devient caduque, lorsque l'offrant meurt ou tombe en état d'incapacité avant qu'elle ait été acceptée. La déclaration de faillite doit, à ce point de vue, être assimilée à la survenance d'une incapacité.
717. — U acceptation de celui qui a reçu l'offre peut être expresse ou tacite. Son silence ne peut, en principe, être considéré comme valant acceptation. Cependant il en serait- autrement, si les relations antérieures des deux correspondants autorisaient une pareille interprétation de volonté, ou s'il s'agissait d'une offre d'achat de marchandises au prix courant, adressée à un négociant faisant profession de vendre ces marchandises.
' Sur les applications de la théorie de l'engagement unilatéral en matière de titres de crrdit circulant», V. infra, 4* partie.
718. — Il importe, à divers points de vue, de déterminer le moment et le lieu auxquels se forme un contrat par correspondance. On vient de dire qu'à ce moment les deux parties doivent être vivantes et capables. C'est aussi à ce moment que s'opère la translation de la propriété et des risques, lorsque l'une des parties s'engage à donner^ un corps certain. Cette double question donne lieu à une controverse.
D'après une première opinion (système de la déclaration) , le contrat est parfait aussitôt que le consentement de l'acceptant s'est manifesté d'une façon matérielle et définitive, par la mise d'une lettre à la poste ou l'envoi d'un télégramme. En effet, le concours des volontés des deux parties existe dès ce moment.
Le système de V informatioyi nous paraît, à la fois, plus conforme à la tradition et préférable dans ses résultats pratiques. La poste joue le rôle d'un messager (nu^itius) que l'acceptant enverrait à l'offrant pour lui notifier son adhésion. On reconnaît que, dans ce cas, le contrat ne serait formé qu'au moment où l'ofl^rant serait averti de l'acceptation par la voix de ce messager. Il faut donc s'attacher également à l'instant de la réception de la lettre missive. D'ailleurs, il n'est pas vrai que l'envoi de cette lettre engage l'acceptant d'une manière définitive : moyennant certaines formalités, l'expéditeur est admis à retirer sa lettre du bureau d'envoi.
Cette doctrine explique la faculté qu'on reconn;iît, dans la pratique, à l'expéditeur de la lettre de se rétracter, après l'avoir mise à la poste, par l'envoi d'un télégramme prévenant le destinataire de ce changement de volonté, pourvu que le télégramme arrive avant la lettre.
719. — De cette controverse dépend aussi la détermination du lieu où se forme le contrat. Cette détermination présente un grand intérêt : 1° Parce que les tribunaux doivent interpréter la volonté des parties d'après les usages en vigueur dans ce lieu : or les usages peuvent varier d'une place de commerce à une autre, et surtout d'un pays à un autre (dans ce dernier cas, il s'agit même de savoir quelle est la loi applicable au contrat). 2° A cause de l'art. 420 C. proc. civ., qui attribue compétence, en matière commerciale, au tribunal du lieu où la promesse a été faite et la marchandise livrée. D'après la première opinion, le lieu du contrat est celui d'où est expédiée la lettre ou le télégramme contenant l'acceptation ; d'après la seconde, c'est le lieu où le pollicitant reçoit cette lettre ou ce télégramme^.
720. — Dans le cas où les deux parties communiquent ensemble par le téléphone, la môme difficulté se présente, en ce qui concerne,
* Ici, comme dans les art. 1136 à 1141 C. civ. relatifs à l'obligation de donner, le mot donner est employé dans le sens du latin dare , transmettre la propriété de la chose.
2 La jurisprudence est divisée sur cette question. Y. pour le système de la déclaration , Limoges, 2 mars 1894, D. 95. 2. 257 ; Poitiers, 14 mai 1901, D. 1902. 2. 12; pour celui de l'information, Orléans, 26 juin 1885, D. 86. 2. 135 ; Nîmes, 15 juin 1900, D. 1901. 2. 415. La Cour de cassation ne s'est jamais nettement prononcée ; elle considère (à tort, selon nous) que c'est là une question de fait, abandonnée à l'appréciation souveraine des juges du fond (Req. 1" déc 1875, D. 77. 1. 4.50).
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non le moment, mais le lieu de la formation du contrat : car elles peuvent se trouver sur des places et mùme dans des pays dilïercnts.
721. — Il importe encore de résoudre cette double question de moment et de lieu, pour l'hypothèse d'un contrat entre absents dans lequel une des parties est représentée par un intermédiaire ^ tel qu'un préposé, un commis voyageur. Si cet intermédiaire est investi des pouvoirs voulus pour conclure l'opération, il est évident qu'elle se forme dés qu'il y a échange de consentements entre lui et l'autre partie, et dans le lieu où ils se trouvent tous deux. Mais il y a eu doute sur le cas où l'intermédiaire, n'ayant pas de pouvoirs suffisants, traite sous réserve de la ratification de son patron, auquel il va en référer. Si on décidait que le contrat se forme seulement au jour et dans le lieu où le patron manifeste son intention de ratifier, il serait loisible à l'autre partie de se rétracter dans l'intervalle. On évite cette solution fâcheuse en appliquant les principes de la gestion d'affaires : la ratification du maître a un effet rétroactif (raii/ia6i?io inandato œquiparqtur), et, une fois qu'elle est intervenue, le contrat doit être considéré comme s'étant formé dès le moment de l'accord entre l'intermédiaire et l'autre partie. V. en ce sens Cass. T6 févr. 1879, D. 79. 1. 102.
722. — En cas d'inexécution d'un contrat, \es do^nmages- intérêts sont régis, en matière commerciale comme en matière civile, par les dispositions des art. 1146 à 1153 G. civ.
Lorsque la dette a pour objet une somme d'argent, les dommagesintérêts sont fixés à forfait par la loi ; ils consistent toujours dans l'intérêt moratoire de la somme due au taux légal. Toutefois le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut obtenir une indemnité distincte de l'intérêt moratoire de sa créance (art. 1153, modifié par la loi du 7 avril 1900).
723. — Cette même loi du 7 avril 1900, art. 1*^"^, a fixé le taux de Vmtérét légal à 4°/o en matière civile et 5 Vo en matière commerciale.
D'autre part, le taux de Vintérêt conventionnel ne peut dépasser S^o • en matière civile iloi du 3 sept. 1807, art. 1^'), tandis qu'en matière de commerce, il est librement fixé par la convention des parties (loi du i-2 janvier 1886).
Dès lors, toutes les fois qu'en vertu d'un contrat, spécialement d'un prêt\ les intérêts d'une certaine somme doivent courir à la charge d'une des parties et au profit de l'autre, on se demande à quel signe il est possible de reconnaître si on est en matière civile ou en matière commerciale : question d'autant plus importante qu'elle se pose égale-
• La jurisprudence estime que la disposition linnitative de la loi de 1807 ne concerne que les iritérèls de l'argf;nt prêté et ne doit pas être étendue aux intérêts dus en vertu d'un autre conirat que le prêt, par exemple, à ceux d'un prix de vente (Cass. 13 mars 189'J, D. 19(X). 1. 5). <'ÂA\t interprétation est très contestable : V. la note de Boistel sous cet arrêt.
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ment en droit criminel, la loi du 19 décembre 1850 sur le délit d'usure n'étant abrogée que dans la mesure où la loi de 1886 a innové.
Les auteurs de la loi de 1886 ayant refusé de se prononcer, en déclarant qu'ils s'en rapportaient à la jurisprudence, la question, déjà discutée avant cette loi, reste dans l'incertitude. Nous croyons, avec la majorité des auteurs*, qu'il faut s'attacher exclusivement à la destination que doivent recevoir les fonds prêtés, d'après la déclaration de l'emprunteur. En effet, d'une part, si la loi a fixé l'intérêt moratoire à un taux plus élevé en matière commerciale qu'en matière civile, c'est évidemment en se fondant sur cette présomption, que les capitaux trouvent un emploi plus rémunérateur dans les affaires commerciales. D'autre part, les dispositions restrictives de la liberté des conventions en pareille matière sont toujours édictées en vue de protéger les emprunteurs contre les exactions des usuriers. En 1886, le législateur a pensé que ces abus n'étaient plus à craindre pour les commerçants, à cause de la facilité avec laquelle ils trouvent du crédit auprès des grandes banques et de leurs nombreuses succursales; mais qu'il était prudent de conserver le bénéfice de la protection légale aux cultivateurs et aux habitants des campagnes, qui ne jouissent pas des mêmes avantages. Donc, un prêt est fait en matière de commerce, au sens de la loi de 1886, lorsqu'une personne, commerçante ou non, emprunte des fonds pour les affecter à des opérations commerciales, quelle que soit d'ailleurs la profession du prêteur.
Cependant la jurisprudence n'est pas entièrement conforme à cette doctrine. Il n'est guère contesté que tout emprunt fait en vue d'une destination commerciale est régi par la disposition libérale de 1886. Mais, antérieurement à cette loi, la Cour de cassation décidait qu'un prêt avait un caractère commercial, par cela seul qu'il était consenti par un commerçant dans l'exercice de sa profession, et spécialement par un banquier avec les fonds qui servent d'aliment à son industrie, il s'agissait alors de savoir s'il pouvait être stipulé un intérêt de Q^'jo. La question présente aujourd'hui un intérêt beaucoup plus grand , puisqu'il n'y a plus aucune limitation en matière commerciale. Néanmoins, la Cour de cassation a persisté dans sa jurisprudence (V. Giv. 25 juin. 1895, D. 96. 1. 193, note Louis Guénée). En faveur de cette opinion, on invoque le vieil adage de Straccha : Plus valet peciinia mercatoris quant non mercatorisy et on ajoute qu'il est rationnel d'autoriser les banquiers à percevoir le même intérêt de leurs capitaux, lorsqu'ils les avancent à des non -commerçants ou à des sociétés civiles, que dans le cas où ils traitent avec des négociants. Mais ces considérations d'ordre économique ne sont pas décisives. En droit positif, on ne peut admettre l'existence d'un privilège qui serait réservé à la profession de banquier. Si la thèse de la Cour suprême est exacte, il faut l'étendre à tout prêt fait par un commerçant quelconque dans l'exercice de sa profession. Or les agents d'affaires sont des conimer-
^ Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 694; Thaller, n" 1002.
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çanU : leur sera -t- il dont permis tle stipuler un taux exagéré, lorslu'ils font lies avances à îles individus quelconques, pour leurs besoins personnels '?
724. — En règle générale, les dommages-intérêts ou les intérêts moratoires sont dus à partir du jour où le débiteur est mis en demeure. La i)iise en ih'))u'i(rc résulte d'une sommation ou d'un autre acte équivalent art. il.ii), G. civ.). Mais il peut être convenu que le débiteur <era en demeure par la seule échéance du terme (même art.). Or les usages ont la valeur d'une convention tacite. Aussi admet -on quelquefois, d'après les usages couuuerciaux, que les intérêts courent de plein Iroit contre un débiteur à partir du terme convenu. En tout cas, un icte d'huissier n'est pas considéré, surtout en matière commerciale, connue indispensable pour opérer la mise en demeure : elle peut résulter dune lettre missive par laquelle le créancier manifeste sa volonté fnrmelle d'être payé immédiatement (Gass. 5 déc. 1883, D. 84. 1. 130).
725. — Les obligations commerciales sont susceptibles des mêmes modalités que les obligations civiles. La théorie de la condition et surtout celle du terme reçoivent en cette matière de fréquentes applications.
726. — D'après l'art. 1188 G. civ., le débiteur est déchu du bénéti<"e du terme : 1° lorsqu'il tombe en déconfiture ou est déclaré en l^aillite^; ±' lorsque, par son fait, il diminue les sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier.
Aux termes de la loi du 17 mars 1909, art. 13, A^ alinéa, il faut ajouter un troisième cas : « L'inscription d'un nantissement sur un fonds de commerce peut rendre exigibles les créances antérieures ayant pour cause l'exploitation du fonds. » Le fait qu'un commerçant donne son fonds en gage peut être, en effet, considéré comme un symptôme d'insolvabilité, inquiétant pour les autres créanciers. Toutefois, la déchéance du terme ne se produit pas de plein droit : elle doit faire l'objet d'une demande portée devant le tribunal de commerce, qui examine s'il y a lieu de la prononcer. Le bénéfice de cette disposition ne peut être invoqué ({ue par ceux dont les créances ont pour cause l'exploitation du fonds, à l'exclusion des créanciers envers lesquels le commerçant est tenu de dettes civiles.
La loi de 1909 admet aussi d'autres causes de déchéance du terme, dont les unes opèrent de plein droit, les autres sont abandonnées à l'appréciation des juges, mais seulement au profit des créanciers
• Au-^si la jurisprudence de la chambre criminelle ne paraît-elle pas absolument d'accord, sur "'' W'inl, avec colle des autres chambres de la Cour suprême. Elle a maintes fois jugé qu'un
i ■•idu inculpé du délit d'usure, pour avoir habituellement consenti k des non-commerçants des r ' '- ;t un taux de plus de 5 p. IW, ne pouvait érhapper à la loi pénale en alléguant sa qualité 1' :jriim'Tçant, d'où il serait résulté que ces prêts étaient faits en matière de commerce. V. »:nui. %i juin 1893, D. 94. 1. 254. V. aussi Req. 4 juill. 1904, D. 1904. 1. 547.
' Le* difficultés que soulève, en ce dcinifr cas, la déchéance du terme, seront examinées •lans la .'/• partie.
gagistes inscrits sur le fonds. Il en sera parlé plus loin, à propos du gage commercial (ch. III).
727. — En matière commerciale comme en matière civile, les juges peuvent, en considération de la juridiction du débiteur poursuivi, lui accorder des délais de grâce (art. 1244, 2*" al., G. civ.), à moins que la dette ne résulte d'un effet de commerce (art. 157 et 188 G. com.). V. infra, ¥ partie.
728. — La solidarité passive est fréquente dans les obligations commerciales. En cette matière, les usages ont fait prévaloir une règle contraire à Tart. 1202 G. civ., d'après lequel la solidarité ne doit pas être présumée. Lorsque plusieurs commerçants se sont obligés par un même contrat, leur créancier peut les considérer comme tenus solidairement envers lui. Pothier relatait cet usage : « Un arrêt du parlement de Toulouse Ta ainsi jugé, dit-il, et cela a passé en maxime. » {Traité des obligations, n'^266.) Gette présomption, favorable au crédit commercial, s'est toujours maintenue dans la pratique. L'art. 1202 G. civ. n'étant évidemment pas une disposition d'ordre public, on ne doit pas hésiter à appliquer l'usage commercial qui s'est fixé en sens contraire.
729. — Les modes d'extinction des obligations sont aussi les mêmes en matière commerciale qu'en matière civile. Notamment, en ce qui concerne la prescription libératoire , les règles du Gode civil s'appliquent aux dettes commerciales; par conséquent, en principe, la prescription ne s'accomplit que par trente ans (art. 2262 G. civ.).
Mais de nombreuses exceptions sont apportées à ce principe })ar les lois commerciales. En matière de sociétés, on a déjà rencontré des prescriptions de dix ans (art. 8 et 42 de la loi du 24 juillet 1867), de cinq ans (art. 64 G. com., 10 et 52 de la loi du 24 juillet 1867), de trois ans (art. 8 de la même loi). Les lettres de change et les billets à ordre commerciaux se prescrivent par cinq ans (art. 189 G. com.). En matière de contrats maritimes, il y a aussi des prescriptions spéciales de cinq ans et d'un an (art. 432 et 433 G. com.).
Il est permis de regretter que notre loi n'ait pas, d'une façon générale, limité à dix ans ou même à cinq ans la durée de la prescription pour les dettes commerciales.
730. — Les créances des commerçants, à raison de ventes de marchandises faites à des personnes non -commerçantes, sont soumises à une courte prescription, qui était d'un an d'après l'art. 2272 G. civ., et qui a été récemment portée à deux ans, l'art. 2272 ayant été modifié en ce sens par la loi du 26 février 1911.
§ 2. — Règles de preuve.
731. — La nécessité où se trouvent les commerçants de conclure un grand nombre d'opérations hâtivement et dans un laps de temps très court les met dans l'impossibilité d'observer les formalités et de
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prendre, pour la sauveirardc do leurs droits. les précautions qui sont de n'^gle en droit civil. Le léj;islateur devrait donc se montrer, en inatiùrc commerciale, extrt^niement libéral en ce qui concerne l'admission des preuves.
Le Code civil prévoit divers modes de preuve : par écrit, par témoins, par présomptions, par l'aveu, par le serment. Nous pouvons écarter ces deux derniers modes, qui sont régis par les mêmes principes en matière civile et en matière commerciale'. Pour les autres, il y a lieu d'examiner les rég:les spéciales auxquelles les soumet le droit commercial. Cette matière est régie par l'art. 109 C. com. Nous envisagerons d'abord la preuve par témoins et par présomptions, puis la preuve littérale
732. — A. Preuve par témoins et par présomptions. — Ce mode de preuve est interdit, en principe, par le Code civil, dès que lintrrèt du pro<ès dépasse i.'iO francs art. L']il). Le Code de commerce autorise, au contraire, la preuve testimoniale toutes les fois que le tribunal «roira devoir l'admettre (art. 109, in fine). En efl'et, les commerçants passent leurs contrats très ra[)idenient ; c'est à peine s'ils ont le temps d'en noter les conditions essentielles sur leurs livres ou sur un carnet; parfois l'accord est purement verbal. On apporterait à l'exercice de leur profession des entraves intolérables, si on les obligeait i dresser des actes sous seing privé dans les formes prescrites par le droit civil, et on encouragerait ainsi la mauvaise foi des débiteurs.
733. — Quel est le champ d'application de cette disposition? L'art. 100 ne vise textuellement que « les achats et ventes ». Cependant l'admissibilité de la preuve testimoniale devant la juridiction consulaire était une règle générale dans l'ancien droit ('ordonnance de 1667 sur la procédure civile, t. ^0, art. 2 , et le Code civil lui-même, art. 1311 , apporte aux règles posées dans cet article une exception pour les matières commerciales fa sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce »j. Aussi est-on d'accord pour admettre que la règle est générale et concerne tous les contrats commeniaux sauf «eux pour lesquels le Code de commerce exige exceptionnellement un écrit;. La loi a parlé de la vente, parce que c'est le type le plus usuel de ces contrats.
734. — Toutefois, les plaideurs n'ont pas le droit absolu de prouver leur prétention à l'aide de témoins. Les derniers mots de l'art. 100 réservent au tribunal un pouvoir discrétionnaire à cet égard. Si d'autres
I éléments de preuve suffisent pour former sa conviction, il peut refuser ! d'ordonner une enquête, qui entraînerait des retards et des frais inutiles ^
• Sauf pfiurtant une particularité, relative au serment supplétoire, qui sera indiquée à propos de la fore»; probante des livres de commerce.
* Les motifs 9ur lesquels repose ce pouvoir discr<';tionnaire ont autcint, sinon plus, de force pnv les petites affaires que pour les plus importantef. Le demandeur n'a donc pas, en matière «■WDerciale, comme il l'aurait en matière civile, le droit absolu de faire sa preuve par témoins jusqu'au taux de 1.y> francs.
735. — L'art. ]3li G. civ. édicté une seconde règle, d'après laquelle « il n'est reçu aucune preuve par témoins contre et outre le contenu aux actes ». C'est après avoir énoncé cette seconde règle qu'il formule une restriction concernant les matières commerciales. Il est donc permis, en ces matières, lorsqu'un acte a été dressé, de prouver par témoins que cet acte renferme des lacunes ou même des erreurs; que, par exemple, les parties sont convenues de telle clause qui n'y figure pas (Gass. 25 nov. 1903, D. 1901. 1. 183). Gette nouvelle dérogation au droit commun est, comme la première, motivée par la rapidité avec laquelle procèdent les commerçants et le besoin d'assurer la loyale exécution de leurs conventions.
736. — En principe, dans le cas où la preuve testimoniale est admissible, les juges peuvent aussi baser leur décision sur des déductions, qu'ils tirent de certains faits établis au procès pour trancher le point litigieux (art. 1353 G. civ.). En matière commerciale, la preuve ^diV présomptions de fait (ou présomptions de l'homme, selon le langage du Gode civil) est donc toujours possible, concurremment avec la preuve testimoniale' (Gass. 3 févr. 1904, D. 1904. 1. 215).
737. — Exceptionnellement, certains contrats commerciaux ne peuvent être prouvés que par écrit. Ge sont : 1'- le contrat de société (art. 39 G. com.), sauf une réserve pour la société en participation (art. 49)^; 2° les contrats du droit maritime, tels que la vente de navire (art. 195), l'affrètement (art. 273), le prêt à la grosse (art. 311), l'assurance maritime (art. 332). Ges contrats ne sont pas conclus avec la môme précipitation que les opérations ordinaires du commerce; ils renferment souvent des clauses compliquées, et l'admission de la preuve testimoniale en ces matières rendrait trop incertaine la solution des contestations. G'est pourquoi le principe de l'art. 109 cesse de s'appliquer^.
738. — B. Preuve littérale. — Divers écrits peuvent être employés comme moyens de preuve en matière commerciale. Les uns sont des actes au sens où l'entend le Gode civil; les autres sont des documents d'une autre nature, que l'art. 109 prévoit seulement pour les contrats commerciaux.
739. — a. Actes publics et sous seings privés. — Il est rare que les commerçants aient recours au ministère coûteux des notaires. Cependant, s'il s'agissait de faire un contrat solennel, la forme authentique serait indispensable [supra, n^ 715).
* Quant aux présomptions légales, il s'en rencontre en droit commercial comme en droit civil. Pour distinguer celles qui sont irréfragables et celles qui peuvent être détruites par la preuve contraire, il faut toujours se référer à l'art. -1352, 2" al., C. civ.
2 V. supra, 2" partie.
3 Nous croyons qu'il faut joindre à la liste de ces dérogations la transactio/i et le compromis, pour lesquels des textes spéciaux exigent absolument la rédaction d'un écrit (art. 2044 C. civ. et 1006 C. p. civ.). Les motifs sur lesquels sont fondées ces dispositions ont, en effet, la même valeur en matière commerciale qu'en matière civile.
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740. — Les actes sous seings privt^s, au contraire, sont fré(|uenls dans la pratique commerciale. L'?s dispositions des art. i;î±^>, i:ii() et ia-28 C. civ. sont-elles ap[)licables A ces actes, même lorsqu'ils constatent des contrats commerciaux?
D'après l'art. \:\-2:\ , en matière de contrais parfaitement synallagmatiques, il doit être dressé autant d'originaux de l'acte qu'il y a de |)arties ayant un intérêt distinct, et chaque exemplaire porter mention du nombre de ceux qui ont été faits. Malgré l'absence de texte ;\ cet égard, on est d'accord pour admettre qu'il n'est pas indipensable d'observer oette foniuilité des douhU't^ en matière commerciale. La preuve par présomptions étant toujours admise, un acte irrégulier au point de vue de l'art. \'A-2:\ n'en sera pas moins considéré par les juges comme un indice très important qui pourra, pourvu que d'autres viennent s'y joindre, déterminer leur conviction.
741. — L'art. 13:2t), reproduisant une règle qui remonte à deux déclarations royales de 1730 et 1733, veut que le billet constatant une dette d'argent ou de choses in génère soit écrit en entier de la main du débiteur, ou du moins porte, de sa main, les mots bon ou approuvé pour, suivis de la somme en toutes lettres. C'est une façon de protéger tes personnes ignorantes et trop confiantes contre les abus de blancseing. 11 eût été peu raisonnable d'appliquer cette disposition aux commerçants qui, en général, sont trop expérimentés pour s'exposer à un pareil risque et auxquels il faut éviter toute perte de temps. Aussi l'art. 13:ir) apporte-t-il une exception à la règle pour les billets qui émanent do marchands. D'après les précédents de l'ancien droit\ cette exception doit s'étendre au cas où l'obligation, quoique contractée par un non -commerçant, est commerciale'-.
742. — Aux termes de l'art. 13:28, un acte sous seings privés n'acquiert date certaine à l'égard des tiers que lorsqu'il est enregistré, ou relaté dans un acte authentique, ou à partir de la mort de l'une des parties. On reconnaît, dans la doctrine et dans la pratique, que cette disposition doit être écartée en matière commerciale, c'est-à-dire que les juges peuvent, en dehors des cas qui viennent d'être indiqués, considérer la date d'un pareil acte comme établie, même à l'égard des tiers. En effet, si le contrat était purement verbal, son existence et sa date pourraient, à l'égard des tiers comme des parties, être établies par toute -sorte de moyens. Si les intéressés ont eu le soin de dresser un acte et de le dater, les juges sont également autorisés à tenir la date pour sincère, tant que la preuve contraire n'est pas fournie. On aggraverait beaucoup les charges des commerçants si, en leur appliquant Tant. 13^8, on les mettait dans la nécessité de faire enregistrer leurs
« La déclaration de février M'.i^i exemptait de la disposition i les actes nécessaires au com- ■wee ■ , en général.
» n y • controverse sar l'hypothèse d'un billet souscrit par un commerçant pour une cause ^tnmgèxe à son commerce.
actes sous seings privés avant tout procès. Les livres qu'ils tiennent permettent, d'ailleurs, de contrôler l'exactitude des dates que portent ces actes.
Cette dérogation à l'art. 1328 est susceptible de recevoir de très nombreuses applications. En voici une, à titre d'exemple. On sait que les dettes mobilières des époux antérieures au mariage tombent dans le passif de la communauté légale (art. 1409, 1*^, G. civ.). Mais, quant à celles de la femme, le mari, en qualité de chef de lu communauté, n'en est responsable qu'autant qu'elles résultent d'un acte ayant acquis date certaine avant le mariage (art. 1410). Cependant, môme en l'absence de cette condition, il peut être condamné à payer les dettes que sa femme, commerçante de profession, a contractées, antérieurement au mariage, pour les besoins de son commerce (Rennes, 28 mai 1867, S. 68. 2. 224).
743. — h. Écrits faisant spécialement preuve en matière commerciale. — L'art. 109 en énumère de quatre espèces : les bordereaux des agents de change et des courtiers, les factures, la correspondance, les livres de commerce.
744. — l*' Bordereaux ou arrêtés des courtiers et des agents de change. — Envisageons d'abord le bordereau dressé par un courtier. C'est un acte fait en double, relatant les conditions essentielles du contrat formé grâce à l'entremise du courtier. Celui-ci ne doit pas seulement le signer, mais y faire apposer les signatures des deux parties; telle est la disposition formelle de l'art. 109. Cette formalité étant observée, quelle est la force probante du bordereau? C'est tout au moins celle d'un acte sous seing privé. Tel est incontestablement le caractère du bordereau lorsqu'il émane d'un courtier dont la profession est libre (les courtiers de marchandises sont compris dans celte catégorie depuis 1866). Mais, s'il s'agit d'un de ces courtiers qui ont le caractère d'officiers publics, investis d'un privilège ^courtiers d'assurances maritimes, courtiers interprètes et conducteurs de navires, art. 79 et 80 C. com., nous croyons, malgré controverse, qu'il faut reconnaître le caractère authentique à l'acte dressé par eux dans la limite de leurs attributions légales. Il en était ainsi dans l'ancien droit : le bordereau, simplement signé par le courtier, faisait foi contre les parties. C'est pour éviter les abus auxquels cet état de choses avait donné lieu que les auteurs des Codes, sur la demande de certains tribunaux, ont exigé la signature des parties. Cette précaution eût été inutile, si le bordereau n'avait pas conservé son caractère authentique ^ Y. en ce sens, pour le procèsverbal d'adjudication dressé par un courtier maritime qui avait été chargé par le tribunal de commerce de la vente d'un navire, Cass. 15 juin 1873, D. 74. 1. 120.
* Le bordereau du courtier privilégié, signé par les parties, fait donc foi jusqu'à inscription de faux. Mais il n'est pourtant pas l'équivalent d'un acte notarié : il ne peut renfermer une constitution d'hypothèque , ni être revêtu de la formule exécutoire.
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Lorsque les auteurs du Cotie de coniiuerce (»nt décide d'ajouter, dans l'art. 100, les mots a dùineut sij;ués par les parties », ils n'ont pas pris garde que la nu^'cne phrase en^Molwiit les bordereaux des agents de change et ceux des courtiers, et que cette addition ne pouvait concerner que ces derniers. En elTel, les agents do change doivent garder le secret à leurs clients arrête du liT prairial an X, art. il), et décret du 7 oot. 1890, art. 10'. Le vendeur et l'acheteur qui traitent à la bourse par leur entremise ne se connaissent pas; il est manifesteuieut impossible que leurs signatures figurent sur les bordereaux. Quelle est la force probante de ces actes, dressés et signés exclusivement par les agents de change? La question sera examinée plus loin, à l'occasion des opérations de bourse.
745. — 2° Factures. — Une facture est un écrit dressé par un commerçant à l'occasion d'une vente de marchandises qu'il a faite Elle indique les conditions essentielles de cette vente; habituellement elle porte imprimés, en tête, les noms, profession et domicile du vendeur. Comment la facture peut- elle servir de preuve du contrat? Entre les mains de l'acheteur, elle prouve l'engagement pris par le vendeur de lui fournir les marchandises aux conditions indiquées, bien que, d'après les usages, elle ne porte pas la signature du vendeur. Pour que celui-ci puisse également se servir de la facture comme preuve du consentement de l'acheteur, il faut qu'un exemplaire de cette facture lui ail été remis ou réexpédié par l'acheteur, avec son acceptation signée. C'est pourquoi l'art. 109 parle des factures acceptées. On n'en rencontre plus que rarement dans la pratique actuelle.
La facture, lorsqu'elle porte un acquit signé par le vendeur, permet aussi à l'acheteur de prouver qu'il a payé le prix. C'est là une de ses principales utilités. Il n'en est pas question dans l'art. J09, qui n'envisage que la preuve de la formation du contrat, et non de son exécution.
La facture peut être aussi considérée comme un titre représentant la créance de l'acheteur contre le vendeur. En la remettant à un tiers, l'acheteur lui procure le moyen d'aller prendre livraison de la marchandise dans les magasins du vendeur.
746. — .'i" Correspondance. — Heaucoup de contrats commerciaux se forment entre deux personnes éloignées l'une de l'autre, par un échange de lettres ou de télégrammes. En droit civil , les auteurs ne sont [)as d'accord sur le degré de force probante des lettres missives : constituent-elles seulement un commencement de preuve par écrit, ou une preuve complète, en tant qu'elles contiennent l'aveu extra-judiciaire de leur auteur'? Il n'y a pas de doute en matière commerciale, grâce à l'art. 109 : elles font preuve complète;. Toutefois le concours des volontés des parties ne peut être établi que par le rapprochement des lettres ou télégrammes qu'elles se sont réciproquement envoyés. La loi a facilité ce rapprochement, <n imposant aux commerçants la double obligation
• V. Planiol, ojj. cit., t. 2, n" 1()8 et lfJ9.
de copier sur un registre les lettres qu'ils envoient, et de garder en liasse celles qu'ils reçoivent (art. 8 G. com. V. supra, n'^' 135).
Il peut y avoir contestation au sujet du contenu d'une lettre, lorsque des divergences existent entre l'original produit par le destinataire et la copie faite sur le registre de l'expéditeur. C'est évidemrrjent à l'original qu'il faut faire foi, à moins que l'expéditeur ne puisse prouver qu'il a été falsilîé. De même, dans le cas d'un télégramme, on s'attachera au texte qui a été reçu par le destinataire, plutôt qu'à celui qui avait été remis par l'expéditeur à l'employé du télégraphe : de sorte que les erreurs de transmission sont aux risques de l'expéditeur. De pareilles erreurs peuvent causer à des commerçants un grave préjudice, et ils n'ont pas la ressource de s'en faire indemniser par l'Administration (loi du 29 nov. 1850, art. B : a L'État n'est soumis à aucune responsabilité, à raison du service de la correspondance privée par voie télégraphique. )) ) Mais l'employé en faute pourrait être déclaré personnellement responsable \
747. — A"" Livres de commerce. — Nous devons examiner successivement : 1» quelle est la force probante de ces livres; 2^ comment ils sont produits et consultés en justice.
748. — A. Force probante des livres. — Elle diffère, selon que le contenu des livres est invoqué contre le commerçant qui les a tenus, ou par ce commerçant lui-même.
749. — 1*"" Cas. — Contre celui qui les a tenus, les livres font entièrement preuve (art. 1330 C. civ.), quelles que soient la nature de la contestation et la profession de l'autre partie, quelle que soit la juridiction saisie, et alors même qu'ils auraient été tenus irrégulièrement. En effet, les mentions écrites dans ces livres constituent des aveux formels du commerçant.
Toutefois, il faut appliquer le principe de l'indivisibilité de l'aveu. L'adversaire ne peut, dit l'art. 1330, (( les diviser en ce qu'ils contiennent de contraire à ses prétentions. » Cela signifie que toutes les énonciations relatives à l'opération litigieuse doivent être prises en considération. Si le registre porte, à une certaine date, qu'elle a été payée, on ne peut faire abstraction de cette seconde mention pour retenir seulement la première. Mais ce principe ne doit pas être étendu au cas où il s'agirait de deux opérations complètement indépendantes l'une de l'autre.
750. — 2*^ Cas. — Par dérogation au principe d'après lequel a Nul ne peut se créer de titre à soi-même», la loi permet aux commerçants d'invoquer, dans une mesure qui va être précisée, les énonciations de leurs propres livres. Il eût été peu rationnel de négliger, dans les pro-
* Les contrats par correspondance donnent lieu à beaucoup d'autres difficultés, que nous n'avons pas à examiner ici. V. l'ouvrage de M. Valéry : Des contrats par correspondance.
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cos intéressants des commerçants, cet êlénient d'information qui four nit des données plus précises que la preuve testimoniale. D'ailleurs, quant à létendue de la force probante des livres, il y a lieu de faire une distinction capitale, selon que le procès est engaj,^é avec un noncommerçant, ou avec un commerçant.
751. — ((. Le commerçant qui plaide contre un non-commerçant ne peut, en principe, faire la preuve de son droit à l'aide de ses propres livres. <( Les reu:istres des marchands, dit l'art. L329 C civ., ne font point, contre les personnes non marchandes, preuve des fournitures qui y sont portées, sauf ce qui sera dit à l'égard du serment. » Ces derniers mots semblent renvoyer à une disposition ultérieure qu'on a vainement cherchée dans nos codes. Yraiseml)lablemcnt, il s'agitd'une règle dont Pothier constatait l'existence de son temps [Trcùié des obli- (fatio)t^y V partie, n*> 75.'},: la faculté pour les juges de considérer la mention de fournitures sur les livres du marchand comme un commencement de preuve qui pouvait être complété à l'aide du serment i^ujjplétoire déféré par le tribunal à Tune ou à l'autre des parties. D'après le texte même, il n'en est ainsi que dans le cas où le commerçant réclame le paiement de fournitures. Si la créance litigieuse avait une cause différente, il ne pourrait recourir à d'autres modes de preuve que ceux qui sont autorisés par le droit civil *.
752. — h. Aux termes de l'art. 12 G. com., (( les livres de commerce, régulièrement tenus, peuvent être admis par le juge pour faire preuve entre commerçants pour faits de commerce ». Le tribunal peut donc les considérer, suivant les circonstances, comme faisant preuve complète au profit de celui qui les a tenus'-. Mais cette force probante est subordonnée à deux conditions : J" Que le <ontrat litigieux ait un caractère <ommercial à l'égard de celui contre lequel on prétend en établir l'existence. S'il était, au contraire, de nature c'ivile, le demandeur ne pourrait se servir de ses livres, parce que son adversaire n'était pas obligé de mentionner ce contrat sur les siens, et que, dès lors, le contrôle serait imjiossible. Dans le cas seulement où il s'agirait d'une dette de fournitures, il y aurait lieu d'appliquer la disposition finale de l'art. 1329 G. civ., expliquée plus haut.
i" Que les livres invoqués aient été tenus régulièrement, c'est-à-dire avec les formalités prescrites par la loi. A leur défaut, les énonciations des livres pourraient néanmoins être retenues par les juges, en tant que présomptions de fait ^.
' D'ailleurs, la mention de certaines fournitures sur les livres d'un commerçant ne constitue pas un commencement de preuve par écrit rendant la preuve testimoniale admissible au-dessus de l.V) francs, car ce n'est pas un fjcrit émanant de CRlni contre qui on l'invoque, ainsi que rezJ«e l'art. 1.'i47 du Code civil.
2 Ceat donc une fraude très dangereuse que celle d'un commerçant qui , par une inscription mensongëre sur ses livres, attribue à un autre commerçant une dette supposée. La jurisprudence décide que ce fait constitue le crime de faux en écriture de commerce, prévu et puni par l'art. 14" C. pén. V. C^asa. 7 mai 1S63, D. Gii. 1. 272.
• H ne faut pas prendre au pied de la lettre l'art. 13 C. com., aux termes duquel les livres
Il est bien entendu que la preuve contraire peut être fournie par l'adversaire, à Taide de ses propres livres et par tous autres moyens.
L'art. 12 se réfère évidemment aux livres dont il est déjà question dans l'article précédent, c'est-à-dire à ceux « dont la tenue est ordonnée parles art. 8 et 9 ». Les livres facultatifs ne sauraient avoir la même force probante, parce que, la partie adverse n'étant pas obligée de tenir des registres semblables, le contrôle serait le plus souvent impossible. Cependant, tous les modes de preuve étant admis en matière commerciale, les juges peuvent ordonner la représentation de pareils livres et en tirer des présomptions susceptibles de contribuer à la solution du litige.
753i — B. Comment les livres de commerce sont produits en justice. — Il peut y avoir lieu, suivant les cas, à communication ou à simple représentation des livres. Ces deux modes de production des livres ont une portée très différente.
754. — a. Communication. — H y a communication, lorsque le tribunal ordonne à l'une des parties de se démunir des livres qu'elle détient, de façon qu'ils puissent être examinés et compulsés, dans tout leur contenu, non seulement par les juges, mais aussi par la partie adverse. Le dépôt de ces livres est ordonné, soit au greffe, soit entre les mains d'un tiers désigné par le jugement.
Cette mesure est très grave, parce qu'elle entraîne la révélation de toutes les opérations faites par la maison de commerce dont les livres sont communiqués. Aussi la loi ne l'autorise- 1- elle que dans certains cas exceptionnels, limitativement énumérés par l'art. 14 C. com. :
1^ (( Dans les affaires de succession, d Une contestation s'élève, après la mort d'un commerçant, entre des personnes ayant des droits à exercer sur sa succession, par exemple, à l'occasion du partage ou de l'exécution d'un legs. L'héritier entre les mains duquel se trouvent les livres du défunt peut être mis en demeure de les communiquer.
2" Il en est de même , après dissolution d'une communauté conjugale , en cas de procès entre les époux, ou entre le survivant et les héritiers de l'autre, au sujet de la liquidation et du partage.
'.V' L'art. 14 vise (( le partage de société ». Il suppose donc la société dissoute, et des difficultés relatives à la répartition de l'actif. Mais on admet généralement que le texte est trop étroit et que si, pendant le fonctionnement de la société, il y a procès entre les associés, la (communication peut être ordonnée au gérant, qui détient les livres, dans l'intérêt de son ou de ses adversaires ^ : c'est souvent le seul moyen de contrôler la sincérité des comptes présentés par le gérant, et
irrégulièrement tenus « ne pourront être représentés, ni faire foi en justice ». Cela signifie seulement qu'ils ne font pas preuve complète, comme les livres réguliers. Mais il n'est pas défendu aux juges de les consulter, et d'y puiser des indices ou présomptions dont l'importance dépendra de leur appréciation.
' Cependant on a vu, dans la partie relative aux sociétés, que ce droit n'appartient pas aux actionnaires, dans les sociétés par actions.
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la raison décisive (jiii, dans ce cas coniiiie dans les deux précédents, justifie le droit ;\ la communication, c'est que toutes les parties au procès sont copropriétaires des livres, comme du fonds de commerce luimême.
l" En cas de déclaration de faillite, le débiteur est obligé de communiquer ses livres au syndic, afin que celui-ci y fasse les recherches nécessaires pour connaître exactement l'actif et le passif de la faillite, ainsi que la personnalité des créanciers qui ont des droits à y exercer. Eu »-as de liquidation judiciaire, les livres doivent également être communiqués au liquidateur. Mais l'art. 14 ne doit pas être interprété en ce sens, que les tiers en procès avec la faillite ou la liquidation judiciaire auraient droit à la communication des livres du débiteur. Il faut, dans ce cas, s'en tenir au droit cornmun, c'est-à-dire à la représentation.
Si, dans ce dernier cas, la loi exige que le commerçant se dessaisisse de ses livres, dans les trois premiers, au contraire, la communication est une mesure facultative qui dépend de l'appréciation des juges : elle ne «onstilue pas un droit absolu pour le plaideur qui la demande. Le tribunal qui pourrait la refuser, s'il la jugeait inutile, peut à plus forte raison, comme l'a décidé la Cour suprême, a limiter la communication, soit quant à l'étendue des documents qui en sont l'objet, soit quant à son mode et à sa durée, soit quant aux personnes aptes à être chargées du mandat de la recevoir» 29 avr. 1897, D. 97. 1. 288).
En dehors des cas prévus par l'art, li, un commerçant pourrait s'engager, par contrat, à laisser sa contre- partie prendre communication de ses livres dans certaines conditions. On comprend qu'un banquier stipule cette clause, dans le cas où il consent à un négociant une ouverture de crédit.
755. — h. Représentation. — C'est une mesure qui a pour but de permettre que les livres d'un commerçant soient examinés dans leurs énonciations relatives à certaines opérations qui font l'objet du litige. Dans tous les procès où un commerçant est partie, elle peut être (( offerte, requise ou ordonnée », comme le dit l'art. 16 G. corn. D'une part, le commerçant peut offrir de [)roduire ses livres et y être autorisé par le tribunal. D'autre |)art, l'une des parties peut demander la représentation des livres de l'autre; mais, malgré le mot a requise » employé par la loi, ce n'est pas là un droit absolu : le tribunal est libre d'accueillir <!ette demande ou de l'écarter. S'il ordonne la re[)résentation, le commerçant se trouve obligé, contrairement à un principe de droit commun, de fournir une preuve contre lui-même : cette dérogation s'explique par le besoin d'autoriser, en matière commerciale, tous les moyens d'instruction propres à éclairer la conscience des juges. Si la partie refusait de montrer ses livres, on ne pourrait l'y contraindre matériellement ; mais c'est un des cas dans lesquels les tribunaux se croient autorisés à prononcer une astreinte, c'est-à-dire une condamnation éventuelle à tant de dommages-intérêts par chaque jour de retarda
• La légalité des aslreinlea est contestable en doctrine. Consulter à cet égard Planiol, op. cit. , t. 1" , n" 2rj8 et suiv.
Dans le cas (peu pratique) où l'une des parties promettrait d'avance d'ajouter foi aux énonciations des livres de l'autre, et où cette dernière refuserait de les représenter, le tribunal pourrait considérer ce refus comme un commencement de preuve contre elle, et déférer le serment supplétoire à son adversaire (art. 17).
Les juges peuvent, d'ailleurs, ordonner la représentation d'office.
Lorsque les livres se trouvent dans un lieu éloigné du siège du tribunal, celui-ci peut adresser une commission rogatoire au tribunal de commerce de ce lieu ou à un juge de paix, pour prendre connaissance de ce qu'ils contiennent relativement au litige (art. 16).
756. — Quoique les textes du Gode de commerce ne paraissent viser que les livres obligatoires, la jurisprudence décide qu'il appartient aux tribunaux d'ordonner, suivant les cas, la communication ou la représentation (( des autres livres, registres auxiliaires et documents qui existent dans les maisons de commerce et dont l'examen est propre à éclairer leur religion» (Gass. 16 mai 1899, D. 99. 1. 399). Il est, en effet, conforme à l'esprit de la loi de reconnaître aux juges les pouvoirs les plus larges en pareille matière.
757. — Les auteurs ne sont pas d'accord sur la manière dont la représentation des livres doit être pratiquée, et sur les caractères essentiels qui la distinguent de la communication. D'après une première opinion', les juges peuvent se faire apporter les livres à l'audience ou se transporter chez le commerçant pour les examiner aux endroits qui concernent l'objet du litige; mais la partie ne peut être obligée de s'en dessaisir, en les déposant, soit au greffe, soit entre les mains d'un expert commis. Ge dépôt présenterait un double inconvénient : des indiscrétions seraient à craindre de la part du greffier ou de l'expert; en outre, les juges, qui sont eux-mêmes des commerçants, auraient la faculté de pénétrer tous les secrets d'affaires du plaideur, qui peut parfois être leur concurrent.
Ces considérations ne sont pas décisives. Au premier point de vue, le plaideur a la garantie du secret professionnel, imposé au détenteur de ses livres sous des sanctions pécuniaires et même pénales. Le second inconvénient, sans doute, est inévitable : c'est une conséquencede l'institution même de la juridiction consulaire, qui présente, d'autre part, de réels avantages pour les commerçants. La première doctrine ne peut être suivie dans la pratique, car il arrive souvent que la contestation porte sur de nombreuses opérations, remontant à des dates diverses. Une consultation hâtive à l'audience serait insuffisante : il faut que les livres soient mis à la disposition desjuges et qu'ils puissent y rechercher à loisir toutes les indications utiles relativement à la solution du procès (ou de les faire rechercher par un expert ou un ai'bitre-rapporteur). G'est ainsi que la jurisprudence entend la représentation (V. Gass. 17 no-
^ Lyon-Caen et' Renault, t. 1", n" 301.
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vemhre ISîU , D. 0:i. 1. X\0^ >. l)t>s lors, voici les seuls caractères essentiels qui i1istingU(Mit la reprrsentatiou de la comiiuinication : {"l'adversaire n'est pas admis à prendre coniiaissaiice des livres reprrseiilés; i" les invesliiîations des juges (^ou de rauxiliaire commis par eux) doivent »Mre limitées i\ certains points déterminés, ceux dont la connaissance est indispensable pour former leur conviction.
758. — De la preuve des contrats mixtes. — En traitant de la preuve des contrats commerciaux, nous avons supposé des contrats .avant, pour toutes les parties, un caractère commercial. Mais il arrive souvent qu'un contrat est commercial pour Tune des parties, civil pour l'autre. VA il peut en être de même d'autres actes juridiques, par exemple les paiements, dations en paiement, novations, etc.) Lorsqu'un procès s'engage au sujet d'une pareille opération, une distinction s'impose.
Si celle des parties qui n'a point fait acte de commerce joue le rôle de défendeur, il est certain que le demandeur ne peut faire la preuve contre elle que suivant les principes du Code civil (Cass. 31 mars J874, D. 7:i. I.-220;.
Dans le cas contraire, il paraît rationnel d'admettre que le demandeur peut user contre son adversaire commerçant (ou ayant fait acte de commerce de tous les modes de preuve qu'autorise le droit commercial. Cela ne souffre aucun doute, si la demande est portée devant le tribunal de commerce. Mais on sait que, d'après la jurisprudence, le non-commer«ant peut, s'il le préfère, saisir le tribunal civil [supra, n» 1()8). Dans ce dernier cas, il y a controverse. M. Thaller (p. 34, note 1) enseigne (jue le dt'm.mdeur, par cela môme qu'il a choisi la juridiction civile, doit être réputé avoir renoncé à utiliser les modes de preuve qui ne sont pas admis en droit commun. Nous croyons qu'il est arbitraire de présumer cette renonciation. C'est un principe général de notre droit, que l'admissibilité des modes de preuve dépend de la nature de l'acte à prouver, et non de la juridiction saisie du litige ''. L'art. 109 C. com. est donc applicable même dans ce cas : notamment, la preuve peut être faite par témoins devant le tribunal civil (Cass. i^"" juill. 1908, D. 1909. 1.11.
Quant au défendeur commerçant, on doit lui reconnaître le droit de se défendre à l'aide des mômes modes de preuve qui sont employés par son adversaire, du moins tant qu'il se borne à contester les faits allégués par celui-ci. Tl en serait autrement, s'il prétendait établir l'existence d'un acte juridirjue distinct, par exemple, d'un paiement ou d'un autre mode par lequel il se trouverait libéré : il faudrait, en ce cas, revenir à l'application du droit civil.
• En ce sens , Thaller , n' 212.
2 Ainsi, lorsqu'un délit (par exemple, l'abus de confiance) suppose l'existence d'un contrat •nténeur (louage, dépôt, etc. V. art. 40K C. pén.), ce contrat, même devant le tribunal correctfoonel, ne peut être prouvé, s'il est civil, que suivant les principes du Code civil.
DE LA VENTE COMMERCIALE
759. — Si OQ fait abstraction des dispositions relatives aux droits du vendeur en cas de faillite de son acheteur, le Gode de commerce ne renferme, en réalité, aucune règle sur le contrat de vente. La vente commerciale est donc régie parles principes du Code civil, et surtout par les usages, qui apportent de nombreuses dérogationsà ces principes.
Afin de couper court à de fréquents procès relatifs aux conditions dans desquelles des marchandises sont vendues, la loi du 13 juin 1866 a codifié un certain nombre d'usages communs à toute la France en cette matière. Les dispositions de cette loi, aux termes de son art. l*^"", sont applicables dans toute l'étendue du pays, à défaut de convention contraire, c'est-à-dire à moins que les parties n'aient expressément manifesté l'intention d'y déroger. Les usages constatés par cette loi ont donc une force légale supérieure à celle des usages ordinaires, à deux points de vue : 1° Ils ne peuvent être considérés comme abrogés par le fait qu'il se serait établi des usages contraires. Autrement, on retomberait dans les contestations que le législateur a voulu supprimer. 2^ Leur violation donnerait ouverture à un pourvoi en cassation, comme celle de toute loi écrite.
Il sera traité successivement: 1° des règles générales sur la vente commerciale; 2° des principales espèces de ventes de marchandises, et dos clauses particulières qu'on y rencontre ;3« de certaines restrictions apportées par la loi à la liberté du commerce des marchandises; A^ de la vente des fonds de commerce.
§ lc^ — Règles générales sur la vente commerciale.
760. — Indépendamment des obligations qu'elle fait naître à la charge des deux parties, la vente a pour effet de transmettre à l'acheteur la propriété de la chose vendue et de mettre cette chose à ses risques. Il sera traité successivement : i° de cette double translation; 2° des obligations du vendeur; 3» des obligations de l'acheteur.
A. Translation de la propriété et des risques. — Le
moment auquel s'opère cette double translation diffère selon que la
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vente a pour objet un corps certain ou une certaine quantité de choses dotorniinées seulement par leur jrenrc.
Lorsqu'il s'airit d'un cor[»s certain, l'acheteur en devient propriétaire dés le moment de la formation du contrat (art. II.'W et ITiH.'t G. civ.), et sans qu'il y ait lieu d'attendre la délivrance : de sorte que, même en cas de faillite du vendeur, il peut revendiquer la chose vendue à ren«ontre de la masse.
Les risques sont aussi pour l'acheteur dés ce moment : si la chose vendue périt ou se détériore fortuitement, il n'en est pas moins obligé de payer la totalité du prix convenu *.
762. — Dans le cas, plus fréquent en matière commerciale, où on a perdu une certaine quantité de choses in génère, la double translation de la propriété et des risques n'a lieu qu'au moment où l'objet du contrat est individualisé. Il l'est, le plus ordinairement, par le fait de la livraison. Toutefois, les parties pourraient s'entendre pour spécifier, avant qu'elles soient livrées, les marchandises vendues : par exemple, en apposant la marque de l'acheteur sur le nombre voulu de sacs, de caisses, etc., dans les ma^rasins du vendeur. Cette individualisation doit se faire d'unrommun accord et ne pourrait être l'œuvre du vendeur seul
Cass. 31 déc. 181)4, D. 95. 1. i09), car l'acheteur serait fondé à refuser les choses que celui-ci a désignées, si elles n'étaient pas conformes aux conditions du contrat. Mais, dans certains cas, il y a lieu de présumer que L'acheteur a donné pleins pouvoirs au vendeur pour spécifier l'objet de la vente : ainsi lorsqu'un banquier, après avoir vendu des valeurs mobilières au porteur à un client, et avant de les avoir livrées, est d«'claré en faillite, l'acheteur serait admis à revendiquer dans l'actif de la faillite les titres de l'espèce convenue dont les numéros seraient indiqués, sur les livres du banquier, d'après une fiche qui y serait jointe, comme lui ayant été vendus.
763. — D'après l'art. loSri C. civ., a lorsque les marchandises ne sont pas vendues en bloc, mais au poids, au compte ou à la mesure, la vente n'est point parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux risques du vendeur jusqu'à ce qu'elles soient comptées, pesées ou mesurées; mais l'acheteur peut en demander ou la délivrance, ou des dommages-intérêts, s'il y a lieu, en cas d'inexécution de rengagement.» Ce texte vise, selon nous, le cas où on vend une certaine quantité à prendre sur un ensemble de marchandises, par exemple, tant d'hectolitres de blé sur la cargaison d'un navire. La chose vendue n'étant spécifiée que par le mesurage, c'est à ce moment seulement que les risques passeront à l'acheteur; et, pour le même motif, nous pensons que le transfert de la propriété ne peut s'accomplir auparavant ^ En ce sens Cass. 7 janv. 1880, D. 80. 1. 129 ^j.
' f>pendant, lorsque la vente ej-t sous condition suspensive, les risques sont pour le vendeur p^ndfnte ronditione. En cas de perle, l'articlour n'a rien à payer ; en cas de détérioration, il a le choix d'exécuter le contrat tel quel ou de lo résilier (art. 11S2 C. civ.>.
* V. «D sens contraire Lyon-Caen et Renault, t. 3, n- 431.
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il en est autrement lorsque la totalité des marchandises déposées dans un lieu déterminé est vendue à tantpar unité de poids ou de volume, ou par nombre d^bbjfets. En ce cas, le pesage, le mesurage ou le décompte n'est nécessaire que pour la ifîxation du montant du prix; l'objet de la vente est spécifié dès le moment du contrat, et par suite la doublé translation de la propriété et des riscJUes s'opère immédiatement (Gass. 18 mars 1902, D. 1902. 1. 190^).
764. — Souvent, la vente étant faite à distance, les marchandises doivent subir un transport pour passer des magasins du vendeur dans ceux de l'acheteur. D'après l'art. 100 G. com., «la marchandise sortie du magasiii dii vendeur ou de l'expéditeur voyage, s'il ti'y a convention contraire, aux risqués et périls de celui à qui elle âppartieiit )). Mais à qui appartient-elle? L'objet de la venté n'étant, en générai, individualisé que par la livraison, la question revient à savoir en quel lieu la livraison doit être faite. Sauf intention contraire chez les parties, là livraison des choses vendues in génère doit avoir lieu au domicile du vendeur, conformément au principe (d'après lequel toute dette est quérable (art. 1247 G. civ.). Le transport de la marchandise s'opère donc aux risques et aux frais de l'acheteur. Ne pourrait-on pas objecter que la livraison et la spécification doivent être contradictoires, et que dans l'espèce l'acheteur n'y était pas présent? Peu importe, du moment qu'il était représenté par une personne recevant livraison pour son compte : pratiquement, cette personne est le voiturier, auquel la marchandise est remise et qui est considéré, d'après les usages, comme ayant à cet effet des pouvoirs suffisants. L'acheteur, du reste, n'en conserve pas moins le droit de refuser les marchandises, si elles ne sont pas conformés aux termes de la convention.
D'autre part, il peut être convenu que la marchandise sera livrable au domicile de l'acheteur ou, en cas de transport par mer, au débarq^uement dans le port de destination. En ce cas, le vendeur prend à sa charge les frais du transport; la marchandise voyage à ses risques, et ne devient la propriété de l'acheteur qu'au moment de la livraison.
765. — B. Obligations du vendeur. — Le vendeur est tenu à la délivrance et à la garantie.
766. — a. iDélivrance. — La délivrance n'implique pas nécessairement une entrée en possession réelle de l'acheteur. Si la chose vendue "est entre les mains d'un tiers , l'acheteur se contente souvent de la remise (d'un titre à l'aide duquel il pourra la réclamer à ce tiers. Par exemple, la marcharidise est en cours de route; il suffira que le vendeur transmette à l'ac'heteur le connaissement, la lettre de voifure ou le récépissé
* Certains auteurs (V. Lyon-Caen et Renault, t. 3, n" 132) enseignent une opinion dillérente, parce que, d'après eux, une pareille vente est conditionnelle et régie par l'art. 1182 C. civ. Mais il ne semble pas conforme à l'intention des parties de regarder le pesage ou le mesurage comme une condition à laquelle serait subordonnée l'existence même du contrat.
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rnî^natit M\ voilnricr. Os titres si>nt considéivs comme reprrsenlatifs lie l;i iiKH-fliandise à laquelle ils se réfèrent. Ou peut, eu leur donnaut la forme à onlre ou au porteur, eu faire des titres uégociables et eu rendre la trausiuissiou très fàiMle, de sorte qu'uu graud nombre de ventes relatives à la maiThandi?o transport(.''o pourront ainsi s'exécuter, s uîs qu'elle soit déplacée uicltériellement. Cet usage est très favorable à {■\ rapidité des transactions commerciales.
767. — Le vendeur doit livrer d«»s marchandises de Tcspéce et qualité convenui^s, et en quantité convenue. Les questions relatives à la qualité seront examinées plus loin, lorsqu'il sera traité de la garanlite pour vices cachés.
La quanlUc est déterminée, soit par le nombre des articles, sOit par le mesuraire, soit par le pesage. En matière de vente au poids, dB nombreux usages ont été constatés par la loi du l.'i juin IStUî ( 1''*' partie du tableau annexé . Ainsi, en règle générale, la vente est censée Taité au poids net; l'acheteur a le droit de faire peser la marchandise déballée. Mais souvent il est impossible de séparer la marchandise de son enveloppe ou emliallage : le tout étant pesé ensemble, il y a lieu d'e déduire du poids total le poids présumé du contenant, la tare. Pour beaucoup do marchandises, la lare d'usage est iixéc par la loi (2® partie du tableau .
r.ette loi consacre aussi, pour certaines marcl>andises , les usages exceptionnels, soit de la tolérmice (écart de poids de tant »/« accordé au vendeur pour un déchet inévitable tenant à la poussière, sans que le prix soit dirninué , soit inversement du don et du s^urdon (réfaction de tant " „ sur le prix dont profite de plein droit l'acheteur, à raison, dans le premier cas d'un déchet nornial et présumé, dans le second dune mouillure constatée, comme en subissent fréquemment les itiarchandises transportées sur des navires).
768. — Le lieu et l'époque de la délivrance dépendent de la volonté des parties. Comme il a été dit plus haut, en principe, la délivrance des choses vendues in génère se fait au domicile du vendeur : s'il s'agissait d'un corps certain, elle se ferait au lieu de sa situation lors de la vente (art. l<i(jî) C. civ. , Ces règles sont souvent écartées par des conventions différentes.
769. — En ce qui concerne Vépoque de la délivrance, il y a lieu de distinguer les ventes pures et simples, susceptibles d'exécution immédiate, et les ventei^ à lirrer, dans lesquelles la livraison est reculée jusqu'à un terme convenu, par exemple à tel mois de l'année, ou à une série de mois, au choix du vendeur, (^est sous la forme de ventes à livrer que se font les grandes spéculations sur marchandises.
Il sera traité de ces ventes dans le cha|)itre relatif aux bourses de marchandises.
770. — A défaut de délivrance par le vendeur en temps voulu, Tache-
teur a le droit de poursuivre l'exécution du contrat ou de le faire résoudre (art. 1184 et 1654 G. civ.). Lorsque la vente a pour objet des marchandises ayant un cours sur le marché ou à la bourse, Tacheteur optera pour le premier parti s'il y a eu hausse depuis le contrat , et pour le dernier en cas de baisse. La première de ces hypothèses est celle qui se présentera le plus souvent ; car habituellement , dans une vente à livrer, c'est la hausse des cours qui met le vendeur à découvert dans l'impossibilité de remplir son obligaliou. L'acheteur doit alors le mettre en demeure de livrer dans les vingt-quatre heures. Cette mise en demeure exige-t-elle une sommation par exploit d'huissier? peut-elle résulter d'une simple lettre, ou d'un avertissement verbal? La question dépend des usages de la place relatifs au genre de ventes dont il s'agit. (Ainsi s'expliquent les solutions divergentes de la jurisprudence. ) Passé le délai de vingt-quatre heures, le vendeur devient passible de dommagesintérêts, à raison du préjudice subi par l'acheteur. Ce préjudice est généralement égal à la différence entre le prix convenu et le cours plus élevé auquel les marchandises de cette espèce sont actuellement cotées sur le marché.
L'acheteur, pour obtenir les avantages que son contrat devait lui procurer, peut se remplacer^, c'est-dire faire acheter à la bourse, par un courtier assermenté, la même quantité de marchandises semblables, la différence de prix devant être aux risques du vendeur. Le remplacement implique la résolution de la vente primitive. D'après le droit commun (art. 1184 etl65i C. civ.), cette résolution devrait être préalablement prononcée par justice. Mais l'acheteur peut avoir un grand intérêt à ne pas attendre la fin du procès (une baisse peut survenir). Souvent il est autorisé, par les usages de la place, à se remplacer aussitôt après le délai de vingt-quatre heures : c'est d'après les conditions de ce remplacement que sera fixé plus tard le montant de la condamnation prononcée contre le vendeur.
771. — La vente peut se compliquer d'un louage d'ouvrage, dans le cas d'un marché sur conunandche. vendeur est un industriel qui s'engage à fabriquer un certain article, dont il fournit la matière et à en transmettre la propriété à l'acheteur. Le contrat est bien régi par les principes de la vente, en ce que, si la matière périt par cas fortuit avant la livraison, le fabricant n'a pas droit au prix (art. 1788 C. civ.). Mais, s'il n'est pas en mesure de livrer le produit fabriqué à l'époque convenue, sera-t-il toujours tenu de dommages-intérêts (charge d'autant plus lourde, que l'acheteur, ne pouvant se remplacer, subit peut-être un préjudice considérable)? Il faut faire une réserve pour le cas où la fabrication aurait été empêchée par un obstacle de force majeure ^ C'est là une cause de libération que le vendeur de marchandises in î^enere ne pourrait invoquer, car il n'est jamais impossible de se procurer
* A celte occasion, on peut se demander si la grève des ouvriers du fabricant constitue un cas de force majeure dégageant sa responsabilité. V. h ce sujet F. Amiot, De la répercussion des (jrèves ouvrières sur les contrats ,, Annales de dr. corn., 1903, p. 6') et 209.
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des marchandises de respèi'C convenue [goicra non pcreunt). Il est inléressanl. à ce point de vue, de ne pas confondre ces deux sortes de contrats.
772. — />. Garantie. — Le vcnd(Mir (loit garantie ii son acheteur dans les deux cas d'cviclion et de vire caciié d(» la choso vendue.
Les cvii'tiois sont ran^sen cas de vente de meubles corporels, l'acheteur a non domino n"«'tant exposé à une revendication du propriétaire qu'autant que le meuhie a été perdu ou volé (art. :2^T!) G. civ.).
Elles sont plutôt à prévoir lorsque la vente a pour objet un meuble incorporel, tel qu'une créance. Et encore l'obligation du vendeur est-elle très restreinte; car, d'après les art. 1693 et 1094 G. civ., il ne répond pas de la solvabilité du débilcMu-, mais seulement de l'existence delà créance. Gette règle est ap|)licable en général à toutes les ventes de valeurs mobilières. Mais elle souffre une exception remarquable au cas de transmission d'un effet de commerce par voie d'endossement (V. infra, V partie, eh. ii).
773. — En matière de vente de marchandises, il y a souvent lieu à garantie pour vices rcdJiihitoires de la chose vendue. 11 s'agit, d'après la définition de l'art. l()il G. civ., « des vices cachés de la chose vendue qui la rendent impropre à l'usage auquel on la destine, ou qui diminuent tellement cet usage, que l'acheteur ne l'aurait pas acquise ou n'en aurait donné qu'un moindre prix, s'il les avait connus y>. En présence de ce texte, l'acheteur est fondé à agir en garantie, non seulement Icrscjue la marchandise est matériellement détériorée, mais toutes les fois qu'elle n'est pas de la qualité convenue.
A dt'faut de stipulation relative à la qualité de la marchandise, il suffit «ju'elle soit de qualité loyale et marchande. Mais lorsque la provenance ou la marque du produit a été déterminée , le vendeur doit observer exactement cette clause. Dans le cas de vente sur échantillon, Tacheteur a le droit d'exiger et ne peut exiger que la conformité de la marchandise fournie à l'échantillon. La qualité de la marchandise est sous eut déterminée par référence à des types, c'est-à-dire à des séries d'échantillons déposées à une chambre de commerce ou à une chambre syndicale de courtiers *.
Les contestations relatives à la qualité de la chose vendue sont résolues le plus souvent à l'aide d'une expertise. Pour être régulière, l'expertise doit être faite conformément aux dis[)Ositions des art. .302 à 323 G. pr. civ. et en vertu d'un jugement du tribunal de commerce; il est impossible d'appliquer ici la [)rocédure expéditive instituée f)ar l'art. lOfi G. com. [)0ur le cas de contestalion enti'c voiturier et destinataire, au suj(;t de l'état de marchandise (Gass. 3 mai 18G3, D. 03. 1. 123, et 2:2 nov. 189-2, D. 93. 1. 03 i. Mais l'expertise n'est pas obligatoire, et le tribunal peut baser sa décision sur d'autres éléments, tous les modes de preuve étant admis en matière comm(;rciaIe.
' Le tableau annex<^' à la loi du Vi juin 186f; (2" partie) renferme des dispositions relatives aux types des sucres et des cotons de diverses provenances.
774. — Lorsqu'il y a vice rédhibitoire, l'acheteur a le choix, en priïicipe, entre la résolution de la vente et son maintien avec une réduction du prix (art. 1644 G. civ.). Mais cette option comporte de nombreuses restrictions. D'une part, en matière de vente d'animaux domestiques, le vendeur peut refuser toute diminution de prix, en reprenant l'animal et en remboursant à l'acheteur les frais occasionnés par le contrat, indépendamment du prix (loi du 2 août 1884, art. 3). D'autre part, dans les ventes d'autres marchandises, surtout lorsqu'elles sont faites à distance, les usages commerciaux apportent généralement des restrictions à l'action résolutoire, qui aurait l'inconvénient de faire revenir au vendeur la marchandise grevée des frais d'un double transport. Sauf dans les cas de vente sur échantillon, ou avec garantie de provenance ou de marque, les infériorités de qualité constatées ne permettent à l'acheteur d'obtenir qu'une diminution du prix ( Gass. lardée. 1875, D. 77. 1.450).
775. — G. Obligations de Pacheteur, — Son obligation principale consiste à payer le prix convenu.
La détermination du lieu où doit se faire le paiement est très importante au point de vue de la question de compétence: d'après l'art. 420 G. pr. civ., l'acheteur peut être assigné devant le tribunal de ce lieu.
Aux termes de Tart. 1(>51 G. civ-, le prix doit être payé au lieu où se fait la délivrance. Si la marchandise est livrée (on sait que telle est la règle générale) au domicile du vendeur, l'acheteur est obligé, sauf convention contraire, de lui faire parvenir la somme due à ce domicile; la dette du prix est alors portable, et non quérable, par dérogation à l'art. 1247 G. civ. En tout cas, l'argent de l'acheteur doit faire un voyage en sens inverse de celui que fait la marchandise. Habitnellement, il n'y a pas transport matériel de numéraire ; le déplacement de valeur s'opère au moyen d'une lettre de change. On aperçoit ici l'importance du rôle des effets de commerce, en tant qu'ils sont employés pour le règlement des ventes à distance, et surtout des opérations du commerce international.
776. — L'époque du paiement dépend de la volonté des parties. On distingue, à ce point de vue, les ventes au comptant et les ventes à crédit. Par dérogation à l'art. 1651 G. civ., les usages permettent de considérer, la plupart du temps, les ventes commerciales comme faites à crédit; l'acheteur jouit, à partir de la livraison, du délai nécessaire pour faire une vérification approfondie de la marchandise; ce délai peut être, suivant les cas, de huit, de quinze ou même de trente jours. En ce cas, le vendeur ne peut refuser de livrer, sous prétexte que l'acheteur ne le paie pas immédiatement (Gass. 22 févr. 1875, D. 75. 1. 471), réserve faite du cas où celui-ci serait en faillite.
777. — Dans le cas de vente à crédit , l'acheteur peut renoncer au bénéfice du terme et payer avant l'expiration du délai. On a souvent discuté la question de savoir si ce paiement anticipé lui donne droit à
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uu escompte, c'cs\'i\-i\\i\' à nue honilicalion sur h» piix ogale à riiitérùt que proiiiiirail oetle somme depuis le jour du [>aiement jusqu'à Tarrivéo du ternie. C'est là une nioilification aux termes du contrat, qui ne peut tMre imposée au vendeur, à moins que les usages ne pcM-nuMtent de sous-entendre une clause en ce sens.
Lorsqu'il y a lieq à escompte pour prompt paiement, le montant de cet escompte est déterminé par les usages locaux. La seule règle générale qui existe à cet égard concerne les ventes (le matières preuiières dans les ports maritimes (ccijt la *^'^ du tableau annexé à la loi du 13 juin 18()(i, 1" partie : « Dans !es ports maritimes, toutes les marchandises autres que les articles manufacturés se vendent sur le pied de -li) 0 d'escompte au çonqitaid et, lorsque le vendeur consent à convertir tout ou partie de l'esconiptc en terme, l'escompte se règle à raison de 1^2 0,0 par mois d. Cette (disposition repose sur la double présomption que l'acheteqr, sauf conyention contraire, a un délai de qua|re mois pour payer, et q|ie l'ii^térêt court au taux de p 0/0 par an.
778. — Conformément à l'art. 1153 G. civ. (modifié par la loi du 7 avril IMOOj, les donmiages- intérêts dont Tacheteur est passible, lorsqu'il tarde à payer le }>rix, sont fixés à forfait au montant des intérêts (le ce prix, calculés au taux légal de 5 0/0 en matière commerciale, sauf convention contraire, et réserve faite du cas prévu par le dernier alinéa de cet article. Les intérêts courent, en principe j du jour où l'acheteur est mis en demeure de payer, par une sommation ou par tout autre mode admis en matière commerciale (V. supra, n" 724). Dans les ventes à crédit, les usages commorciaux font courir les intérêts de plein droit dès r(;xpiration du terme convenu, pan dérogation au droit commun.
779. — Le Code civil accorde au vendeur de meubles (diverses sûretés pour sa créance du prix. Lorsque la vente a été faite au comptant, il a le droit de rétention sur la clipse vendue (art. 1612) et, s'il l'a livrée, le droit de la revendiquer dans la huitaine (art. 2102-4'^). En tout cas^ il est investi d'un privilège sur cette chose (nieiTiQ art.) et d'une action en résolution de la vente (art. 1()54). Ces sûretés appartiennent, en principe, au vendeur, que la vente soit commerciale ou civile; fnais on verra plus loin qu'elles subissent des restrictions considérables dai)s le cas où elles lui seraient le plus utiles, o'^st-i!^-dire lorsque l'acheteur tondif; en faillite.
Ixis usages commerciaux peuvent autoriser le vendeur à se remplacer, lui aussi, vingt-quatre heures après avoir mis l'acheteur ej! demeure de payer, c'est-à-dire à faire vendre la marcbandisie en bourse par UT^ courtier assermenté, en mettant aux risques de l'acheteur la différence des cours. Mais cela n'est possible, (ju'autant que le vendeur pe s'pst pa8 encore dessaisi de sa marchandise. Il ne peut donc user de ce droit lors^ju'il a accordé un délai à l'acheteur pour le paiement du prix.
"780. — Une autre objigation incombe encore à l'achetcîur, dans le
cas où la marchandise est livrable chez le vendeur : celle d'opérer le retirement de cette marchandise.
La seule difficulté que soulève cette obligation est relative à sa sanction. D'après l'art. 1657 G. civ. , ce en matière de vente de denrées et effets mobiliers, la résolution de la vente aura lieu de plein droit et sans sommation, au profit du vendeur, après l'expiration du terme convenu pour le retirement ». Faut- il appliquer cette disposition aux ventes commerciales? Un incident des travaux préparatoires du Gode civil en a fait douter. Le texte du projet portait les mots : a En matière de marchandises... » ; on y a substitué la rédaction actuelle sur l'observation d'un membre du Gonseil d'État, qui prétendit que les usages commerciaux exigeaient une mise en demeure préalable de l'acheteur. Il paraît certain qu'aujourd'hui les usages sont, au contraire, d'accord avec le texte de l'art. 1657. Le but de cette disposition étant d'éviter au vendeur les risques d'une moins-value que pourrait subir la marchandise, si l'acheteur tardait à en prendre livraison, c'est surtout en matière commerciale qu'il est rationnel de l'appliquer, à cause de la rapidité avec laquelle des variations de cours peuvent se produire. Aussi la jurisprudence est-elle fixée en ce sens : Gass. 11 juill. 1882, D. 83. 1. 340. Mais, s'il n'y avait pas de terme fixé pour le retirement, soit par la convention, soit par les usages locaux, le vendeur aurait seulement le droit de faire prononcer la résolution en justice, après mise en demeure de l'acheteur (Gass. 17 déc. 1879, D. 80. 1. 133).
§ 2. — Des diverses espèces de ventes de marchandises, et de certaines clauses usitées en cette matière.
.781. — On distingue deux grandes espèces de ventes de marchandises en gros: les ventes de disponible ou en disponible, qui doivent être suivies de livraison immédiate ; et les ventes à livrer, dont l'exécution est différée jusqu'à l'arrivée d'un terme convenu.
782. — L'expression vente de disponible indique que le contrat a pour objet une certaine quantité de marchandises qui sont sur les lieux, soit dans les magasins du vendeur, soit dans ceux d'un tiers qui les tient à sa disposition (par exemple, à l'entrepôt des douanes) , soit h bord d'un navire arrivé dans le port et en cours de déchargement, de sorte que le vendeur les met dès à présent à la disposition de l'acheteur. Lorsqu'il n'intervient pas de stipulation spéciale relativement à la qualité ou à la marque de la marchandise, il est d'usage d'y joindre la clause (( avec vue dessus », ou (( vue en sus », ou « gré dessus », qui permet à l'acheteur d'examiner cette marchandise et de déclarer ensuite s'il l'accepte ou la refuse ^
Le principal avantage de cette clause est d'éviter qu'il puisse être
^ Sur certaines places, notamment à Marseille, cette clause est même sous-entendue. Lorsque l'acheteur renonce à en invoquer le bénéfice, il inscrit les mots « Vu et agréé » dans le contrat ou la facture, pour indiquer que son acceptation est définitive.
DE I,.\ VENTE COMMEFir.lAI.V: ni^
soulovo aiKUiio contestation, apn'^s livraison, an snjot (\o l'état on de la qualité tlo la niarrliamiiso. 'rontct'ois coWc l'acuité d'option soi'ait très liangereusfi pour le \(Mitlour, si oWc n'était rtMifci-nuM* dans un délai très court (deux ou trois jours, y compris celui du contrat). Dans le cas où l'acheteur irarde le silence jns(ju'à l'expiration de ce délai, qucd est le sort du contrat? ( >n peut le considérer comme ayant été t'ait sous condition suspensive de l'acceptation de la marchandise par l'acheteur ; la défaillance de cette condition le ferait tomber. On pourrait, d'autre part, Tenvisairer connue pur et simple, mais susceptible d'être résolu par le refus de l'acheteur ; en ce cas, le silence de l'acheteur le rendrait ferme et délinitif. Il appartient aux juges de se prononcer pour l'une ou l'autre interprétation, en consultant les usages de la place.
783. — Les vottcs à licrcr sont les plus importantes au point de vue du chilVre des atraires. Elles ont pour objet des denrées et marchandises qui se négocient par grandes quantités, et principalement dans les bourses de commerce (céréales, farines, alcools, huiles, sucres, cafés, cotons, laines, etc.l.
Suivant les cas, l'acheteur poursuit des buts différents. Ce peut être un industriel ou un négociant en gros, qui a besoin de s'approvisionner, dans un délai déterminé, de matières premières pour sa fabrication ou d'articles destinés à son commerce. Il croit avoir intérêt à traiter dès à présent, au cours du jour, pour une quantité qui lui sera livrée dans quelques mois : l'attente d'une hausse des cours peut le déterminer à se hâter. L'opération n'en doit pas moins, dans sa pensée, aboutir à une exécution effective. Il s'agit d'un marché d'approvisionnement, non de spéculation.
D'autre part, une [)ersonne qui n'a pas besoin, pour son exploitation, de pareilles marchandises, qui peut-être môme n'exerce aucune profession conmierciale , peut néanmoins se porter acheteur à terme, dans l'espoir d'une hausse qui lui permettra de revendre plus cher et de réaliser un bénéfice. Inversement, celui qui s'attend à une baisse peut se porter vendeur à découvert, c'est-à-dire sans posséder les marchandises, se réservant de les acheter pour l'époque de l'exécution du contrat, et espérant les acheter moins cher qu'il ne les a vendues. Ce sont là des ventes de pure spéculation; on leur donne souvent le nom de marchés à terme (qui est surtout employé pour les opérations du môme genre relatives à des valeurs mobilières). Il est rare qu'elles soient suivies d'une; exécution effective; les deux parties s'entendent généralement pour faire un règlement par différences (d'où l'expression, qu'on emploie aussi, de contrats différentieh).' Ces contrats se forment sur des marchés spéciaux à chaque catégorie de marchandises, qui se tiennent à la bourse du commerce et sont assujettis à des règlements particuliers.
Les questions juridiques concernant les ventes h livrer seront examinées dans le chapitre iv de la A^ partie, relatif aux opérations de bourse.
784, — On rencontra, fluus Ifis ventes qv^i ont poiy* Qbjet, sojt des ïPcirchandises à transporter par rner, soit dès produits grevés, ^e droits de douanes, des clauses particulières,,
785, — A. Ventes n^aritimes. — Daus cette catégorie de ventes, .qx\ peut signaler les trois combinaisons suivantes : vente G.A.F. , vente
par navire désigné , vente sur embarquement,
786. — 1» Vente C.A.F. — Geftp clause indique que le prix stipulé comprend les frais d'assurance et de transport par mer (coût, assurance et fret compris), que le vendeur prend à sa charge. C'est là une dérogation aux principes; car dans cette vente, conformément à la règle générale, les marchandises sont livrables au domicile du vendeur. Mais H pourrait ^tre difficile à l'acheteur, très éloigné de ce lieu, de traiter avec un capitaine de navire pour le transport et avec une compagnie pour l'assurance; le vendeur se charge, dans l'intérêt de l'acheteur, de passer ces contrats, et le prix est augmenté d'autant. Le règlement ^e fait habituellement au moyen d'une traite documentaire (c'est-à-dire à laquelle sont annexés le connaissement et la pojice d'assurariçe) que l'acheteur devra payer après réception des marchandises. Malgré l'existence de l'assurance, il est important de constater que ces marchandises voyagent aux risques de l'acheteur; c'est lui quj deyra, en cas de sinistre, répl^rner une indemnité à la compagnie et subir les clauses restrictives (franchises de tant Q/0 sur le montant de la p^rte) qui sont habituellena^nt insérées dans les polices.
787. — 2° Vente par navire désigné ou à désigner. — I| s'agit, par exemple, d'une certaine quantité de cafés qu'un producteur des Antilles vend, au cours actuel, à un négociant du Havre. Celui-ci désire que la livraison ait lieu dans le port du Havre, à l'arrivée du navire, de façon qu'il n'ait pas à courir les risques du transport et ne soit pas obligé de contracter une assurance. De son côté, le vendeur ne veut pas s'engager d'une façon ferme à fournir les cafés à l'arrivée daiis un délai déterminp, parce que la cargaison qu'il va expédier peut pprir en mer, ^ et en ce ç^s il serait obligé d'en procurer une autre à son acheteur, peut-être à des conditions très onéreuses, une hausse des coqrs étant survenue. Les parties peuvent se mettre d'accord sur les conditions suivantes. La vente a pqur objet une cargaison fie cafés qui sera embarquée sur un navire désigné en partance pour le Havre. La cho^e yendue sera donc spécialisée dès l'embarquement; mais, le contrat étant subordonné à la condition c|e son heureuse arrivée à dcstinfitipni elle voyagera aux risques du vençleur (par application de l'arl- llHi2, l^'al., C. civ.). En pas de perte totale par fortune de mer, le CQî^trat sera résolu, et les parties quittes l'une envers l'autre. S'il y a des ipawquants, l'acbeteur paiera une fraction du prix proportionnelle à la quantité (jii'il recevra. j
Le vendeur doit garantir que le navire désigné partira dans un certain i
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.lolai ; autroiuent, SOU oMJiîatiou serait sous unr {Oiulition [uircmciU poloslalivo, par cûnsé(|Uont millt* ^arl. llTîG. cis-V 11 est, en (tuli'c, tonii lie fournir à rachotour los rt'Usoi^iuMnouts les plus couiplots sin* re navire, son oapitaino. son état do ('harf;o, etc.; on somnie, sur toutes los oiroonstanoos (jui porniottent d'approoior les chances d'une heureuse
irrivv'C.
La vente peut aussi être faite par un )}arive à d^signev. La désignation n'étant pas possible tlès le moment du contrat, le vendeur s'engage i\ la l'aire dans un délai déterminé. Poqr qu'elle soit valable, elle devra
'tfe noliliée à l'achpleur avant l'expiration de ce délai.
Si le navire désigné ne partait pas avec s^ cargaison dans le temps voulu, le contrat resterait inexécuté par la faute du vendeur; l'acheteur aurait alors le choix, ou de le considérer couuue non avenu, ou de se remplacer aux dépens ^lii vendeur, à l'époque à laquelle le nayire dev^^jt
irriver.
Il en serait de même, dans le second cas (vente par navire à désigner :, sj la désignation d'abord, puis le départ du navire n'ay^jent pqs lieu dans les délais convenus,
Mais l'acheteur ne pourrait pas (à moins d'une clause en ce sens) proroger le contrat , c'est-à-dire fixer au vendeur un nouveau délai dans lequel celui-ci serait contraint de s'exécuter. Le vendeur n'est pas obligé de subir ce changement dans les conditions du contrat qui, dans le cas d'une hausse continue des cours, pourrait avqir poqr l^^ des conséquences désastreuses.
788. — 3'^ Vm(e sur embarquement. — Elle diiTère de la vente par oayire désigné, en ce que le vendeur s'engage seulement à chfirger les marchandises convenues, dans un certain délai, sur un on plusieurs navires de son choix, qu'il n'est pas obligé de désigner à l'acheteur. |1 peut attendre, pour individualiser la chose vendue et en offrir livrai- 9on à l'acheteur, que ces navires soient arrivés à destination ; mais s<\ volonté doit se manifester dans un court délai, fixé par les usages, à partir de cette arrivée. Le contrat reste ine?{écuté par la faute du vendeur, lorsque l'embarquement n'a pas lieu dans le temps voulu; et cette inexécution fait naître, au profit de l'acheteur, le droit d'optiofï indiqué dans l'hypothèse précédente.
789. — B. Vente de marchandises grevées de droits dei douanes. — La question de savoir à laquelle des deux parties incombent les droits de douanes que la marchandise vendue doit subir avant d'être livrée à |a consommation dans notre pays se pose dans deux cas : lorsque la marchandise doit être importée en France et lorsqu'elle y a été placée dans un entrepôt de la douane.
790. -a. Marchandises à importer. — La solution dépend du lieu 011 la livraison doit rtre faite. Si c'est au domicile du vendeur, suivant la régie générale, l'acheteur qui fait venir la marchandise ^x\
France doit payer les droits de douane à l'entrée, comme il supporte les frais du transport. Si, dans l'intervalle entre le contrat et l'arrivée en France, le montant des droits est modifié par une loi nouvelle, ce changement est aux risques de l'acheteur^ : le vendeur ne peut être appelé ni à en souffrir, ni à en profiter.
Si, au contraire, il est stipulé que la marchandise sera livrée à l'acheteur sur le territoire français, par exemple au débarquement dans le port de destination (comme dans les ventes par navire désigné ou sur embarquement), les droits sont à la charge du vendeur, qui a dû en tenir compte dans la fixation du prix. Mais, en ce cas, si la législation douanière est modifiée après le contrat et avant la livraison, quelle est celle des parties qui en subit les risques? Les vendeurs ont soutenu qu'ils ne pouvaient être obligés de supporter une augmentation de droits sur laquelle ils n'avaient pas compté en contractant et que, si les acheteurs ne voulaient pas la prendre à leur charge, ils avaient droit à la résiliation. Mais cette prétention n'a pas été admise. Du moment que le vendeur s'engage à livrer la marchandise franco à destination, il doit supporter tous les frais que pourra entraîner l'accomplissement de cette obligation : c'est à lui de prévoir le montant de ces frais. Une élévation des frais de douane ne peut le dispenser d'exécuter le contrat, pas plus qu'une hausse de cours ou une augmentation dans le taux du fret (En ce sens, Paris, 22 mai 1874, et Gass. 27janv. 1875, D. 75. 1. 264).
791. — h. Marchandises placées dans un entrepôt. — On sait que la loi, désirant favoriser le commerce des intermédiaires français et le développement de notre marine marchande, exempte provisoirement des droits de douane les marchandises qui, arrivant de l'étranger sur notre territoire, sont placées dans des entrepôts, soit réels (c'est-àdire appartenant à l'administration des douanes), soit fictifs (magasins particuliers de certains négociants, que cette administration consente assimiler à des entrepôts, pourvu qu'ils soient placés sous sa surveillance). L'exemption devient définitive lorsque les marchandises, sortant de l'entrepôt, sont réexpédiées à l'étranger; les droits, au contraire, deviennent exigibles lorsqu'elles sont livrées à la consommation intérieure.
Les marchandises ainsi entreposées peuvent être vendues avec deux clauses différentes : soit à Vacquitté (ou à la consommation)^ c'est-àdire que le vendeur doit les livrer une fois sorties de l'entrepôt, par conséquent payer les droits; soit à V entrepôt, auquel cas l'acheteur, grâce à la formalité du transfert eu douane, est substitué, vis-à-vis de
^ Le changement peut être très brusque, grâce à la loi, dite du cadenas, du 13 décembre 4897, qui autorise le Gouvernement à rendre immédiatement applicables, par voie de décrets, les projets de lois augmentant les droits de douane sur les céréales, les vins et les bestiaux. Toutefois, d'après l'art. 3 de cette loi, l'ancien tarif sera appliqué à ces marchandises « lorsqu'il sera justifié qu'à une date antérieure au dépôt du projet de loi, elles ont été embarquées directement pour un port français ou mises en route directement d'Europe à destination de la France ».
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l'administration, à son vendeur en tant que débiteur éventuel des droits à payer. Dans le cas, très exceptionnel, où les parties n'auraient pas exprimé leur volonté ù cet éj^ard, les jup:es pourraient la présumer en se rétorant aux usages locaux.
Les clKuii^ements dans le monlaul des droits de douane qui se produiraient après la vente et avant son exécution soulèvent deux questions analogues à celle qui a été examinée dans le cas précédent. Si la vente a été faite à reutrepôt, il est hors de doute que ces changements sont au risque de racheleur, seul responsable vis-à-vis de l'administration à partir du transfert en douane.
Inversement, si la vente a été faite à l'acquitté, c'est le vendeur qui, suivant les ras, souffre de l'augmentation des droits, sans pouvoir exiger de l'acheteur un prix plus élevé, ou profite de leur diminution, sans que l'acheteur puisse se dispenser de payer la totalité du prix convenu.
Mais quelquefois la vente est faite à Vacquitté avec faculté (Ventrepot : c'est-à-dire que le prix est fixé en comprenant les droits de douane que le vendeur, en principe, doit acquitter; toutefois l'acheteur a la faculté, en prenant la marchandise à l'entrepôt et en faisant opérer le transfert en douane, de ne payer le prix convenu que déduction faite de ces droits (il y a évidemment intérêt lorsque son intention est de réexporter). Si l'acheteur n'use pas de cette faculté, il est certain que les variations dans le montant des droits sont aux risques du vendeur. Mais en est-il de même si, invoquant la clause en question, il déclare prendre la marchandise à l'entrepôt? Kn cas de diminution, par exemple, peut-il défalquer du prix, non pas seulement les droits actuels, mais la totalité des droits qui existaient lors du contrat? Non, car le contrat, ainsi interprété, lui permettrait, dans le cas d'une augmentation, d'en laisser la charge au vendeur, et dans le cas d'une diminution, d'en avoir le bénéfice. Il est inadmissible que le vendeur ait consenti à se mettre ainsi à sa discrétion. Si l'acheteur use de la faculté d'entrepôt, c'est le montant des droits existant lors de l'exécution du contrat qui doit entrer en ligne de compte (En ce sens, Gass. 15 nov. 18:^8, D. :V.). 1. 437, et 20 nov. 18G1, D. G2. 1. 342).
792. — Des questions semblables peuvent se présenter au sujet des 'JroiU d'octroi dont beaucoup de denrées sont passibles à leur entrée dans certaines villes. «
§ î^- — I>e quelques restrictions apportées par la loi à la liberté du commerce des marchandises.
'793. — Les ventes aux enchères publiques de marchandises neuves ont toujours été soumises à une réglementation. Il faut distinguer, parmi ces ventes, celles qui sont faites en gros et celles qui sont faites au détail.
794. — A. Ventes publiques en grôis. — A l'époque où il a défiilitivémerit organisé les magasins généraux, le législateur a compris la hécessité de faciliter, dans l'intérêt du commerce, les ventes publiques en gros, qui jusqu'alors ne pouvaient être faites qu'avec une autorisalion du tribunal de commerce. La deuxième loi du 28 mai 1858^ permet, sans intervention de la justice, dé vendre ainsi un grand nombre de marchandises, indiquées dans un tableau annexé à cette loi, auquel des additions ont été faites par des décrets postérieurs.
En outre, lès tribunaux de commerce, d'après la loi du 3 juillet 1861, peuvent, après décès ou cessation de commercé et dans tous autres cas où cette rrtesure leur parait nécessaire, autoriser la vente aux enchères éti gros de Marchandises de toute espèce.
Toutes ces ventes sont faites par le ministère de courtiers de marchandises inscrits ou assermentés (loi du 18 juillet 1866, art. 4), à moins que, dans le cas où il autorise la vente, le tribunal de commercé né désigne, pour y procéder, une autre classe d'officiers publics (loi du 3 juillet 1861, art. 2).
Une vente n'est réputée faite en gros, qu'autant que les lots, d'après une évaluation basée sur le cours moyen des marchandises, sont au moins de 500 francs (sauf les dispositions particulières qui peuvent être prises., dans chaque localité, pour certaines classes de marchandises, par arrêté ministériel). Eu cas d'avaries, le président du tribunal de commerce peut donner l'autorisation de vendre par lots d'une Valeur inférieure à ce minimum (art. 25 du règlement d'administration publique du 12 mars 1859, modifié par l'art. 2 du décret du 30 mai 1863).
795. — B. Ventes publiques en détail. — Doit être considérée comme vente en détail toute vente faite par lots d'une valeur inférieure au minimum qui vient d'être indiqué.
Les ventes en détail de marchandises à cri public, soit aux enchères, soit au rabais, soit à prix fixe proclamé, sont interdites en principe (loi du 25 juin 1841, art. h^]. Il est à craindre que ces ventes ne permettent d'écouler rapidement des objets qui ont été volés ou ne soient, pour un commerçant acculé à la faillite, un moyen de réaliser son actif au détriment de ses créanciers. D'autre part, en livrant à la consommation, dans une localité, de grandes quantités de produits, elles détermineraient une baisse des prix très préjudiciable aux commerçants en détail.
Deux sortes d'exceptions sont apportées à cette prohibition : 1" Pour les ventes de « comestibles et objets de peu de valeur connus dans le commerce sous le nom de menue mercerie » ; 2« Pour les ventes que la loi elle-même prescrit ou qui sont faites par autorité de justice, comme après décès, faillite, cessation de commerce et autres cas de nécessité reconnue par lé tribunal de commerce. Ces ventes doivent
* La première loi portant celte date est relative aux magasins généraux.
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6trc faites', aii\ termes (Viin jiijrcment rendu par ce trilmnal , jiar Ib ministère d'offuMers ministériels.
796. — Ventes au déballage. — Cette léi^islation était insul'lisantc parce ([u'elle ne visait (lue les ventes laites ô cri p}(bli(\ On voit souvenl des individus, de passage danâ une ville, déballer bt mettre eu vente au rabais de prétendus soldes de marchandises, sous prétexte de liquidation forcée ou cessation de commerce. Ce genre d'opérations présentait les mêmes inconVéniehts qui ont été signalés plus haut ponv les ventes prohibéiès par la loi de 1811. Une loi du 'M) déceriihre l'.HK) a donné, sur ce point, satisfaction aux réclainatiotiïi du petit commerc'e. Elle décide que de pareilles ventes ne pourront être faites sans unie autorisation donnée par le maire de la ville, sur présentation (Vuh inventaire détaillé des marcliandises à liquider. Les disposîtiouè de cette loi sont sanctionnées par une double pénalité : amende et confiscation des marchandises mises en venté.
;; i. — De la vente des fonds de commercé.
797. — Les cessions d'établissements commerciaux et industriels étaient assez rares à l'époque du Code de commerce, pour que le législateur fût excusable de négliger cette matière. Elles sont devenues très fréquentes aujourd'hui, grâce à divers phénomènes économiques et so'iaux, «jue nous n'avons pas à examiner ici. Dans les grandes villes, des agents d'affaires se sont fait une spécialité de s'entremettre dans ces négociations et de rédiger les actes de cession, qui renferment souvent des clauses assez compli(|uées. La loi du 17 mars lîJOÎ) sur la venté et le nantissement des fonds de commerce a réglé cette matière, non d'une façon complète, mais sur un certain noiubre de points particulièrement importants.
Il sera traité successivement : 1'' de l'objet , des conditions de validité, du caractère, de la forme et de la publicité de celte vente; 2'^ de ses effets : transmission des droits cédés, obligations du vendeur, obligations de l'acheteur et garanties accordées par la loi au vendeur pour le paiement du prix.
79Ô. — A. Objet, conditions de validité, caractèt'e, forme et publicité du contrat. — Ainsi qu'on l'a ditplushaut (n'' 1:20), un fonds de commerce est un bien d'une nature complexe. L'élément essentiel qu'il contient toujours est V achalandage ^ ; et la cession de Tachalandage implifpie, en général, celle des s'ignes extérieurs qui sont destinés à rallier la clientèle : nom commercial ou raison de commerce^ enseigne,
• On -<; derriand'; pourquoi la loi de YMi, art. \" et 9, dit : « la clientèle et l'acljalandage, » c'-rrinri'; -i c'étaient deux élémerils distincts. Peut être a-t-elle voulu désigner par clicnlèlc len- %'(iAj- d'-s relations que lexploitant a su établir avec ses clients habituels, et par achalandaf/e lai'.ru^l»: de l'établissement a attirer des clients de passage, grâce à son as[)ect extérieur, à sa Hituaii. n, etc. En tout cas, l'expression uchaUinOxnje nous parait assez large pour désigner le droit i proQter de toute la clientèle , de quelque manière qu'elle soit recrutée.
marque de fabrique ou de commerce; lorsque le vendeur occupe, en vertu d'un contrat de louage,. les locaux affectés à son exploitation, elle est habituellement accompagnée de la cession du droit au bail. Tous ces éléments sont incorporels.
En outre, des objets corporels sont souvent compris dans la cession: d'une part, \e 'inatériel d'exploitation; d'd.uive part, les marchandises qui garnissent les magasins.
Dès avant la loi de 1909, l'usage était de stipuler un prix à part pour les marchandises. A cette condition seulement, on pouvait bénéficier de la réduction du droit proportionnel d'enregistrement à 50 centimes pour 100 francs, tandis que la cession du fonds luimême est grevée d'un droit de 2 p. 100 floi du !28 févr. 1872, art. 7 et8)^
D'après la loi de 1909, art. le»", lorsque la vente comprend ces divers éléments, des prix distincts doivent être établis : 1» pour les éléments incorporels ; 2° pour le matériel ; 3" pour les marchandises. On verra plus loin l'intérêt de cette disposition au point de vue de l'exercice du privilège du vendeur.
Au moment où le fonds est cédé, il y a généralement des opérations non encore liquidées, d'où résultent des créances et des dettes. Les créances ne sont pas transmises avec le fonds, et l'acheteur, étant un acquéreur à titre particulier, ne peut être responsable des dettes'^. Il pourrait, cependant, être stipulé que l'acheteur profilera des créances et devra payer les dettes. Mais cette clause n'est pas entrée dans les usages du commerce français.
799. — Conditions de validité de la vente. — Les condi- Ml tions de validité d'une pareille vente sont celles du droit commun. La théorie des vices du consentement (erreur, violence, dol) peut trouver ici son application. La lésion n'est pas une cause de rescision.
Souvent l'acheteur d'un fonds se plaint d'avoir été trompé par son vendeur sur le chiffre de ses affaires ou de ses bénéfices. S'il y a eu, de la part du vendeur, ce qu'on appelle en doctrine un dol principal, c'est-à-dire des manœuvres sans lesquelles l'acheteur n'aurait pas contracté, celui-ci peut obtenir la nullité de la vente (art. IIIG G. civ.). Si les manœuvres du vendeur ont seulement déterminé sa contre-partie à accepter des conditions désavantageuses [dol incident), l'acheteur a droit à des dommages-intérêts, et les juges peuvent, à ce titre, prononcer une réduction du prix qu'il s'est engagé à payer. Mais la jurisprudence va plus loin : elle décide qu'il y a lieu de réduire le prix, du moment que l'acheteur a été, par le fait du vendeur, induit en
^ Tandis que les ventes, en général, sont frappées d'un droit d'acte, il s'agit ici d'un droit de mutation, qui est dû à raison de la transmission du fonds, indépendamment de tout écrit : l'acquéreur est tenu d'en faire la déclaration dans les trois mois; à défaut de (luoi , l'Administration peut en fournir la preuve par tous moyens.
2 On a fait observer déjà (n" 131) qu'il en serait autrement si le fonds de commerce était, comme on l'a souvent prétendu , une universitas juris.
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erreur >ur la valeur véritahle du fonds (Gass. 15 févr. ISU8, D. 98. 1. 11)2; Paris, \) nov. IS'H), D. 1900. -2. 210). Cette solutiou ne paraît pas contorine aux [>rincipes en matière de contrats'. Kllc ne se justilie, suivant nous, que dans le cas où on peut reprocher au vendeur, à défaut de dol , un quasi-délit. Il en était ainsi dans res[)èce du second de ces arrêts : l'acheteur avait cru pouvoir s'en rapportera la coniptahilité de son vendeur, qui était inexactement tenue, de sorte que les résultats des inventaires avaient été faussés. Le fait de ne pas tenir une comptabilité sincère, comme le prescrit la loi, pouvait être considéré tout au moins comme un quasi -délit engageant la responsabilité du vendeur art. KÎS2 G. civ.).
800. — Nature de la vente. — La vente d'un fonds de commerce est-elle un contrat civil ou commercial? Si les marchandises
comme il arrive presque toujours) sont vendues séparément du fonds pro{u*ement dit, il est hors de doute que cette vente est un acte de commerce, à la fois pour l'acheteur qui achète avec l'intention de revendre, et pour le vendeur qui revend, après avoir acheté dans cette intention art. 032, 2'^ al., G. com). Quant à la vente du fonds luimême et aussi du matériel , il y a eu discussion, du moins en dehors du cas où on constaterait l'existence d'une spéculation portant sur cet établissement, et où l'art. 032, 2« al., s'appliquerait encore. Certains auteurs ont soutenu qu'il n'y avait pas acte de commerce de la part du commerçant qui cède son fonds, parce qu'il veut se retirer des alVaires, son entreprise commerciale étant alors terminée; ni de la part de celui qui achète le fonds pour s'établir, et dont la carrière commerciale n'est pas encore commencée. Mais il est plus rationnel dadmettre le point de vue inverse et de considérer que le contrat constitue, pour le vendeur le dernier acte, et pour l'acheteur le premier acte de leur entreprise commerciale : c'est donc, pour l'un et l'autre, un contrat commercial en vertu de la théorie de l'accessoire '^. Après quelques hésitations, la jurisprudence s'est orientée en ce sens (Gass. 23 mars 1801, D. 01. 1. 485;. Cette solution devrait prévaloir, à plus forte raison, dans le cas où tous les éléments, incorporels et matériels du fonds, seraient vendus en bloc pour un même prix.
Mais, d'après l'explication même qui vient d'en être donnée, il faudrait l'abandonner, en ce qui concerne l'acheteur, si son intention était, non d'exploiter le fonds, mais d'en faire donation à un tiers ^
801. — Lorsqu'elle est commerciale, la vente d'un fonds de commerce peut être prouvée par toute espèce de moyens, conformément à Tart. KKi G. com. Néanmoins, dans la pratique, on a le soin de dresser on acte de ression, soit notarié, soit, plus habituellement, sous seings
• L'erreur de Tacheteur sur la productivité du fonds n'est pas une erreur relative à la substance même de rohjel du contrat, suivant les termes de l'art. 1110 C. civ.
« Ij'ailleurg, les tribunaux consulaires ont toutes les aptitudes voulues pour interpréter, conffrmément aux u.*,age8 commerciaux, les clauses que renferment ces contrats.
* V, pourtant en sens contraire, Rouen, 25 janv, 1877, D. 78. 2. 41.
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privés. Depuis la ioi de 1909, le vendeur est particulièrement intéressé à prendre cette précaution, sans laquelle il ne pourrait invoquer de privilège.
802. — Publicité de la vente. — Autrefois , les créanciers d'un commerçant étaient exposés à un grave danger : leur débiteur, se sentant menacé d'une faillite prochaine, pouvait vendre son fonds clandestinement, en toucher le prix et disparaître, les laissant aux prises avec l'acheteur, qui échappait à toute responsabilité, à moins qu'on ne pût prouver l'existence entre les parties d'une entente frauduleuse. Antérieurement à la loi actuelle, la pratique avait déjà essayé d'empêcher cette manœuvre. Dans plusieurs grandes villes, l'usage s'était établi de publier les cessions de fonds dans un journal d'annonces, en donnant avis aux créanciers d'avoir à former opposition dans les dix jours. Mais était-ce là une stricte obligation pour les parties? On en doutait, et la jurisprudence hésitait à sanctionner juridiquement cet usage, qui, d'ailleurs, n'existait pas sur toutes les places.
La loi de 1909 a donc comblé une fâcheuse lacune, en imposant à l'acquéreur l'obligation de publier la vente, a. sous forme d'extrait ou d'avis, dans un journal d'annonces légales du ressort du tribunal de commerce où se trouve le fonds, ou à défaut, dans un journal d'annonces légales de l'arrondissement y> (art. 3, l^' al.). L'extrait ou avis contiendra (( la date de l'acte, les noms, prénoms et domiciles de l'ancien et du nouveau propriétaire, la nature et le siège du fonds, l'indication du délai ci-après fixé pour les oppositions et une élection de domicile dans le ressort du tribunal » [2^ al.). Cette publicité doit accompagner non seulement les ventes, (l consenties même sous condition ou sous la forme d'un autre contrat* », mais aussi « toute mise en société ou toute attribution de fonds de commerce par partage ou licitation » (art. 3, l^r al.). Les règles spéciales au cas d'apport à une société seront indiquées plus loin, dans un appendice à ce chapitre. En ce qui concerne la dernière hypothèse, nous ferons observer que le partage ne peut être, au point de vue des dispositions de la loi de 1909, complètement assimilé à une vente. En effet, la plupart de ces dispositions supposent un prix à payer par l'acquéreur. Elles peuvent bien s'appliquer au prix de licitation ou à la soulte en argent due par celui qui est loti du fonds; mais elles sont forcément étrangères au cas de partage en nature, sans soulte.
(( La publication sera renouvelée du huitième au quinzième jour après la première insertion » (art. 3, 3® al.).
D'après l'art. 4, lorsque la vente du fonds comprend des succursales, la publication doit être faite également dans les ressorts du siège de ces succursales. Le délai est de quinzaine pour la France continen-
* La loi a voulu surtout viser le cas où la cession a l'apparence d'une location. Le propriétaire du fonds le donne à bail pour tant d'années, avec cette clause que, si les loyers sont régulièrement payés, au bout de ce temps le preneur du fonds le conservera à titre do propriétaire. En réalité, c'est là une vente conditionnelle, et les prétendus loyers sont un prix d'achat divisé en annuités.
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taie. La publication contieiuira élection do cloniicile dans le ressort du tribunal de rétablissement principal et dans celui où se trouve la succursale, si celle-ci forme l'objet nuic^ue de la cession.
803. — La sanction de ces dispositions ressort du ,*)« alinéa de l'art. 3. L'acquéreur qui, sans avoir fait les publications ou sans avoir attendu l'expiration des dix jours après la "seconde insertion, paierait son prix ;iu veuileur, ne serait pas libéré à l'égard des tiers. Les créanciers du vendeur, ayant fait opposition dans le délai de dix jours, pourraient l'obliger ;\ payer de nouveau entre leurs mains. En outre, l'acquéreur serait indéfiniment exposé à la surenchère du sixième, dont il va être parlé.
En effet, tout créancier du vendeur, que sa créance soit, ou non, exigible (car il s'agit «l'un acte conservatoire), peut faire au domicile élu une opposition au payement du prix par acte d'huissier : cette opposition «loit, à peine de nullité, indiquer le chill're et les causes de la créance (art. .*i, 4^ al. * ».
« Aucun transport amiable ou judiciaire du prix, ou de partie du [»rix, ne sera opposable aux créanciers qui se seront ainsi fait connaître dans ce délai 9 ' même al. . Ce texte vise, d'une part, le cas de cession volont.iire de la créance du prix et, d'autre part, le cas où une saisiearrt't, formée sur ce prix, serait validée par jugement.
804. — D'après l'art, o, pendant les vingt jours qui suivent la seconde insertion, l'acte de vente est tenu, au domicile élu dans la [.uijlication, à la disposition des créanciers opposants et des créanciers -.ip:istes inscrits sur le fonds. Chacun de ces créanciers peut en prendre communication, ainsi que des oppositions, et, si le prix ne suffit pas pour les désintéresser tous, former une surenchère du sixième du prix du fonds, non compris les éléments corporels. Le but de cette disposition est rie protéger les créanciers contre la fraude, trop fréquente, qui consistait à dissimuler, dans l'acte de cession, une partie du prix convenu , celle qui était payée comptant). L'action paulienne n'était qu'un remède insuffisant contre cette fraude à cause de la difficulté de prouver la «ollusion frauduleuse des parties. Cette disposition, très exceptionnelle, étend donc au cas de vente amiable d'un fonds de commerce la faculté de surenchérir du sixième qui n'est admise, en droit commun, que dans les ventes judiciaires d'immeubles^.
' Chacun des créancif.rs opposants ou inscrits comme gagistes est intéressé à connaître les •oames qoi sont dues aux autres, au (»oint de vue de loxercice du droit de surenchère que leur accorde l'art, ô.
* D'après certains auteurs (Thali.er, n* 90; Bolviek-Bangillon, Coinraenlaire de la loi du 17 mtir» 1909, Lois nourvelles, 1906, n" 154 à 157), il résulterait de l'ait. 3 de la loi, relatif à la pul.'ir.'ifir.n des cessions, et de l'art. 5, qui permet aux créanciers cLirographaires du vcn- *'•••'■ 'ne surenchère du sixième, que ces créanciers auraient, sur le fonds de commrce
de Ic^ ..- w..-ur, un droit (Ze*ui/« analogue à celui que l'art. 190 C. com. accorde aux créanciers Chirqgrapbaires d'un armateur sur le navire aliéné par celui-ci; ce droit de suite serait purgé par Tespiratioa du délai de dix jours après la seconde des insertions que prescrit l'ait. 3. A défaut de celte purge, les créanciers du vendeur, fKiursuivant l'acheteur en paiement de son prix, jouinUxtl d'un privilèffe opposable aux créanciers de cet acheteur.
Noa» ne pouvons admettre cette doctrine. Lorsqu'on dit qu'un créancier a un droit de suite
Mais celte surenchère n'est pas admise après la vente judiciaire d'un fonds, faite aux enchères publiques conformément à l'art. 17 de la loi (art. 5, 3*^ al.). Dans ce cas, en effet, on ne peut redouter aucune dissimulation du prix.
Lorsque la surenchère est formée, l'adjudication a lieu aux mêmes conditions et délais que la vente primitive (art. 5, o*^ al.).
L'effet des oppositions faites sur le prix de cette vente est reporté sur le prix de l'adjudication sur surenchère (6® al.).
D'après l'art. 6, l'acquéreur définitif du fonds, qu'il y ait eu ou non surenchère, est tenu, à défaut d'entente entre les créanciers pour la distribution amiable de son prix, de consigner à la Caisse des dépôts et consignations les diverses fractions de ce prix, au fur et à mesure qu'elles deviennent exigibles. S'il payait entre les mains du vendeur, il resterait responsable envers les opposants, les gagistes inscrits sur le fonds et les cessionnaires qui lui auraient notifié leurs cessions.
805. — B. Effets de la vente. — Nous les examinerons dans l'ordre suivant : 1° transmission à l'acheteur des divers droits compris dans le fonds, d'après le contrat; 2» obligations du vendeur; 3° obligations de l'acheteur et garanties légales du vendeur pour le payement de prix.
806. — a. Transmission du fonds. — La transmission, de la tête du vendeur sur celle de l'acheteur, des divers droits qui, d'après leur convention, constituent le fonds de commerce, n'est pas subordonnée à l'accomplissement des formalités de publicité indiquées ci- dessus. Conformément au droit commun, l'acheteur devient propriétaire du fonds, par le seul effet du contrat. Mais il y a lieu d'appliquer les règles spéciales à chacun des éléments qui composent le fonds. Ainsi, lorsque le droit au bail y est compris, en cas de conflit entre l'acheteur du fonds et un autre cessionnaire de ce même droit, on préférera celui des deux qui aura le premier signifié son acquisition au bailleur (art. 1690 G. civ.). Lorsque les marchandises sont vendues avec le fonds, et que la vente de ces mêmes marchandises est consentie à un autre acheteur, quelles que soient les dates des deux contrats, celui des acheteurs qui sera le premier entré en possession de bonne foi sera réputé propriétaire (art. 1141 C. civ.). D'après l'art. 21, 8«^ al., loi de 1909, lorsque la
sur ua l)ien de son débiteur, cela signifie que ce bien, même après avoir été aliéné, sera considéré comme faisant encore partie du gage de ce créancier, qui pourra mettre l'acquéreur, tenu propter rem, dans l'allernative de le payer ou de délaisser son acquisition. Telle n'est pas la situation de l'acquéreur d'un fonds de commerce, d'après la loi de 1909. D'une part, il n'est pas tenu propter rem de tout ce qui est dû aux créanciers de son vendeur ; sa responsabilité ne s'étend pas au delà du montant de son prix. D'autre part, dans celte mesure, il est tenu non propter rem comme le tiers détenteur d'un immeuble hypothéqué, mais personnellement sur tous ses biens, conformément au droit commun (art. 2092 C. civ.). Enfin, dans le cas de conflit entre ses créanciers personnels et les créanciers de son vendeur, la loi ne dit pas que les derniers pourront invoquer un droit de préférence à l'encontre des premiers, et il parait impossible de 60us-entendre un privilège. Ajoutons qu'il serait surprenant que le législateur de 1909 eût entendu copier l'institution surannée et généralement critiquée que consacre, en matière de navires, l'art. 190 C com. Aucun passage des travaux préparatoires ne permet de lui prêter une pareille intention.
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vente comprend îles marques, des dessins ou modMes industriels, elle doit tMre inscrite ;\ l'Office national de la propriété industrielle; sinon, la transmission de ces droits accessoires ne serait pas opposable aux tiers. Enfin, si elle comprend un brevet d'invention, la cession doit être faite dans la forme d'un acte notarié et être enre^^istrée au secrétariat de la préfecture, conformément ;\ la loi du Ti juillet ISii, art. 20 (loi de 190«). ;irt. -2i, 9'" al.).
807. — Pendant combien de temps l'acheteur peut-il jouir des droits qui, étant compris d'après la convention dans le fonds de commerce, lui ont été transmis? Aucune difficulté pour les éléments corporels: ils font l'objet d'une propriété, au sens ordinaiio du mot, qui est essentiellement perpétuelle.
Quant aux éléments incorporels, il faut tenir compte de la nature spéciale de chacun d'eux. S'il s'agit de dessins ou de modèles industriels, de brevets d'invention, la durée du droit est limitée par les lois qui concernent ces formes de la propriété industrielle'. Pour l'achalandage, l'enseigne, les marques, la propriété de l'acheteur est perpétuelle.
Kn ce qui concerne le nom commercial, la question est plus douteuse, du moins dans le cas où ce nom se confond avec le nom patronymique du vendeur. Pendant longtemps, l'opinion dominante était que l'acheteur ne pouvait continuer à s'en servir que pendant la période de temps nécessaire pour lui assurer la transmission de la clientèle du vendeur, et dont il appartenait aux juges de fixer la durée, selon les circonstances. Cependant il est plus rationnel d'admettre que le nom commercial reste, en principe, attaché indéfiniment au fonds, dont il constitue un élément essentiel, et que l'acheteur, ainsi que ses successeurs, peuvent le conserver sans limite de temps. Ne faut-il pas, en effet, considérer que ce nom leur a été transmis, pour leur permettre, non seulement de conserver la clientèle existante, mais encore d'acquérir une clientèle nouvelle? C'est ce que la Cour de cassation a reconnu dans un arrêt du 3 février 1909 f S. 1909. 1. 481, note Lyon-Caen). Toutefois, l'intérêt légitime du vendeur ou de ses héritiers, portant le même nom patronymique, exige qu'une restriction soit apportée à ce principe: ils pourraient, si le propriétaire actuel du fonds faisait abus de ce nom ou le compromettait dans des opérations malhonnêtes, demander que l'usage en fût réglementé ou interdit, dans des conditions que les tribunaux apprécieraient souverainement fmôme arrêt).
D'ailleurs, l'acheteur de fonds ne doit pas faire le commerce en se servant exclusivement du nom de son cédant; en agissant ainsi, il induirait les tiers à croire qu'ils peuvent, en traitant avec lui, compter sur la responsabilité de ce cédant, alors qu'ils ont l'acheteur seul pour débiteur. Le public doit être prévenu du changement qui s'est produit dans la personne du titulaire du fonds; pour cela, il faut que l'acquê-
• V. l'art. 7 de la loi du 14 juillet 1909 pour lefi dessins et modèles, et l'art. 4 de la loi du 5 juillet ifiVi pour les brevets.
reur joigne au nom commercial de son auteur un nom commercial qui lui soit propre, avec la mention : successeu7\ Tel est, du reste, l'usage généralement suivie
808. — h. Obligations du vendeur. — Gomme dans toute vente, il est tenu de deux obligations : délivrer et garantir.
La délivrance s'opère de diverses manières, selon la nature des éléments compris dans la cession. Pour les marchandises, il en est fait tradition manuelle; pour le droit au bail, les brevets d'invention, les titres doivent être remis à l'acheteur. Quant à l'achalandage, il peut être stipulé que le vendeur enverra une circulaire à ses clients pour les prévenir; mais, à défaut de clause spéciale, il suffit qu'il donne à l'acheteur toutes les facilités voulues pour user de la clientèle, le mette au courant de ses affaires, lui communique ses livres et sa correspondance. D'après la jurisprudence, à dater de la cession, les lettres et télégrammes adressés au vendeur, au siège du fonds, doivent être remis à l'acheteur, à moins qu'ils ne portent la mention personnelle ; car il y a lieu de présumer que cette correspondance se réfère à l'exploitation du fonds (Paris, 24 déc. 1890, et Gass. 8 nov. 1892, D. 93. 1. 33).
809. — • L'obligation de garantie pour éviction entraîne, dans ce genre de ventes, des conséquences particulièrement intéressantes. Ayant garanti à son acheteur la libre jouissance du fonds, le vendeur doit s'abstenir de tout acte qui le troublerait dans cette jouissance. L'acheteur serait fondé à se plaindre si, après la cession, le vendeur se mettait à exploiter, dans le voisinage, un établissement similaire, et essayait ainsi de lui enlever une partie de sa clientèle. Sans doute, étant donné le principe de la liberté du travail, du commerce et de l'industrie, on ne peut admettre qu'il y ait pour le cédant interdiction absolue de se rétablir; mais ce cédant manque à son obh'gation de garantie, s'il use de sa liberté dans des conditions préjudiciables à son cessionnaire (Paris, 3 août 1892, D. 93. 2. 95). En pareil cas, non seulement il est passible d'une condamnation à des dommages- intérêts, mais les juges peuvent ordonner la fermeture de son nouvel établissement manu militari, par application de l'art. 1143 G. civ. , relatif aux obligations de ne pas faire.
La question de savoir dans quelles conditions il sera permis au vendeur de reprendre son commerce a une telle importance, que le plus souvent on la prévoit dans les termes du contrat, et on précise l'étendue de l'interdiction qui s'impose au vendeur. Il est dit, par exemple, qu'il ne pourra se mettre à la tète d'une entreprise similaire pendant tant d'années ou dans telle ville, ou, s'il s'agit d'une grande ville, dans tel quartier, ou encore dans tel périmètre autour de l'établissement
* C'est surtout dans le but d'autoriser le cessionnaire à se servir exclusivement du nom commercial de son cédant que l'on a préconisé l'introduction en France du registre du commerce, sur lequel seraient inscrites les transmissions. Mais cette proposition soulève des objections graves. V. le Bulletin de la Société de législation comparée, 1902, et l'article de M. Loubers aux Anno,les de dr. com., 1910, p. 185 et suiv.
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ot'ilérot, dans ce dernier cas, on doit avoir soin de priH-iser si la distance sera calculée à vol d'oiseau, ou en suivant le chemin le plus court par les voies publiques. Il appartient aux juges du fait de trancher toutes les difficultés que |)eut soulever rinterprétati(»n de ces clauses.
Mais le vendeur ne peut renoncer, en termes absolus, à exercer un commerce similaire. Cette renonciation serait nulle, comme contraire au principe de la liberté du commerce, qui est d'ordre public (Paris, ^S mai IS9.", D. Ori. "1. 390 . En pareil cas, la clause étant réputée non avenue, le vendeur n'en serait pas moins tenu à garantie envers son acheteur, conformément au droit commun. Il suffit, d'ailleurs, d'après une jurisprudence constante, pour la validité de ces clauses, que l'interdiction stipulée soit limitée au point de vue, soit du temps, soit des lieux Gass. 30 mars 188."), D. 85. 1. ilAl).
810. — c. Obligations de Vachetenr et garanties du vendeur non ptojé. — La principale obligation de l'acheteur est de payer le prix convenu; il doit, en outre, supporter les frais d'actes et autres accessoires à la vente (art. 1593 G. civ.).
Il est encore tenu d'entrer en possession du fonds à l'époque fixée par le contrat. Mais il ne semble pas que cette obligation soit sanctionnée par la résolution de plein droit de la vente au profit du vendeur, conformément à l'art. 1657 G. civ. Les expressions employées par ce texte {denrées et effets mobiliers, terme convenu 'pour le retirement) indiquent clairement que la loi n'a pas eu en vue la vente de meubles incorporels.
Enfin l'acheteur doit (en vertu de la loi, et non plus du contrat), publier la vente comme il a été dit plus haut, avant de payer son prix; et si des oppositions sont faites en temps utile, sa libération ne peut s'opérer que dans les conditions déterminées par l'art. 6 [supra, no 804).
811. — Le vendeur non payé est investi de toutes les garanties qui appartiennent, d'après le Gode civil, à un vendeur de meubles : droit de rétention, action résolutoire, privilège et revendication de l'art. 2102, 4". Toutefois les droits de rétention et de revendication n'ont guère d'application en cette matière, parce qu'ils n'existent qu'autant que la vente est faite au comptant. Presque toujours, l'acheteur ne ▼erse immédiatement qu'un acompte, et des échéances sont fixées pour le paiement du reste de son prix. Dans ces conditions, le privilège et l'action résolutoire ont, en revanche, une importance considérable.
Si on s'en était tenu au droit commun, ces garanties, pour le vendeur d'un fonds de commerce, eussent été souvent illusoires. En effet, le privilège du vendeur d'effets mobiliers est supprimé en cas de faillite de l'acheteur art. 5.'iO, dern. ;il., G. comj ; et il en est de même, du moins d'après l'opinion dominante, de l'action résolutoire'. Gette règle
• C*e«l [pourquoi, avant la loi de 19(J9, les vendeurs prenaient généralement la précaution de
s'explique par le caractère occulte du privilège; les créanciers chirographaires de l'acheteur failli, qui ont compté, pour leur paiement, sur les meubles qu'ils voyaient en sa possession, ignorant qu'ils avaient été vendus à crédit, ne doivent pas être sacrifiés au vendeur. Mais on a compris que, dans le cas où il s'agit d'un fonds de commerce, il était possible d'organiser la publicité du privilège, et grâce à celte publicité, d'apporter une dérogation à l'art. 550. C'est ce qu'a fait la loi de
812. — D'après son art. l'^'', l'^' alinéa, le privilège du vendeur n'a lieu qu'à d^ux conditions : 1*^ que la vente soit constatée par un acte authentique ou sous seings privés, dûment enregistré, de façon qu'il n'y ait aucun doute sur l'étendue du privilège; :2<' que ce privilège soit inscrit sur un registre spécial tenu au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel se trouve le fonds.
Cette inscription est analogue à celle que doit prendre un créancier auquel le fonds est donné en nantissement (V. infra, chap. m). Dans l'un et l'autre cas, l'inscription doit être prise, à peine de nullité, dans la quinzaine de la date du contrat ^ Il a paru nécessaire d'imposer ce bref délai, dans l'intérêt des créanciers chirographaires de l'acheteur.
813. — Mais le privilège du vendeur est, à divers égards, traité par la loi plus favorablement que celui du gagiste :
1» Son inscription, pourvu qu'elle ait lieu dans la quinzaine, lui donne rang avant tous les créanciers gagistes de l'acheteur qui pourraient s'inscrire sur le fonds dans le même délai, fût-ce à une date antérieure (art. 2, l®'" al.). Telle est la règle du droit commun pour les privilèges sur les immeubles, qui passent avant les hypothèques, même inscrites antérieurement. Or les nantissements sur fonds de commerce, on le verra plus loin, sont en réalité des hypothèques, et le privilège du vendeur est une hypothèque privilégiée.
2» La loi de 1909 (même texte) s'écarte, au contraire, du droit com^ mun en ce qu'elle déclare l'inscription du vendeur opposable aux créanciers de l'acheteur, môme au cas où celui-ci serait déclaré en faillite ou en liquidation judiciaire à une date antérieure à cette inscription, dans le délai de quinzaine, et au cas où, dans le môme délai, l'acheteur étant décédé, sa succession serait acceptée bénéfîciairement ; double dérogation aux art. 448, l*"" al., C. com. et 2116 C. civ.
3^ Le privilège du vendeur s'étend aux marchandises qui sont comprises dans la vente du fonds^, pourvu que le prix spécial dû à raison de ces marchandises soit mentionné dans l'inscription.
se faire donner en gage les fonds vendus ; ils acquéraient ainsi le privilège du gagiste, qui est opposable à la faillite de l'acheteur. Cette combinaison est devenue inutile, grâce à la loi actuelle.
^ Lorsque la vente comprend des succursales du fonds, des inscriptions doivent être prises, en outre, aux greffes des tribunaux de commerce dans le ressort desquels ces succursales sont situées. Le délai est de quinzaine dans la France continentale, d'un mois en Corse et en Algérie, de trois mois dans les colonies (art. 4).
2 Un amendement en sens contraire de M. Milliard a été repoussé par le Sénat.
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814. - Lorsque la vente du fonds comprend des brevets d'invention ou des licences, des mar<|ues de ral>ri(|ue ou de conuneice, des dessins ou modèles industriels, il faut, en outre, que, dans la quinzaine de rinseription prise au greffe, et sur la 'production d'un certificat du greffijM', une nouvelle inscription soit prise à l'Office national de la propriété industrielle, à peine de nullité du [)rivilège, en tant (ju'il porte sur ces accessoires du fonds.
815. — La loi de I1H)Î) s'est aussi occupée de Vactio}i résolutoirr , qui est susceptible de causer aux tiers le même préjudice que le privilège, puisqu'elle a [>our effet de faire rentrer le fonds vendu dans le patrimoine du vendeur. Suivant l'exemple qui avait été donné, en matière de vente d'immeubles; par la loi du ^l'A mars ISo">, art. 7, elle a créé une sorte de solidarité entre ces deux garanties. D'après son art. 2, :2* alinéa, l'action résolutoire n'appartient au vendeur qu'autant qu'elle a été mentionnée et réservée expressément dans l'inscriplion. Elle ne peut être exercée au préjudice des tiers après l'extinction du privilège. Ainsi, dans tous les cas où le privilège est perdu pour le vendeur, il en est de même de l'action résolutoire.
816. — Le privilège et l'action résolutoire sont également assimilés, au point de vue des éléments sur lesquels ils portent. A défaut de désik'uaiion précise, ils seront limités aux éléments incorporels du fonds (achalandage, enseigne, non) commercial et droit au bail; art. l"""", -i*" al., et 2, ^^ al...
Mais si le matériel et les marchandises sont compris dans la vente, le vendeur, vraisemblablement, aura s<iin d'en faire mention dans le contrat et dans l'inscription, pour qu'ils soient grevés de son privilège. Trois prix distincts ayant dû être fixés pour les éléments incorporels, le matériel et les marchandises, le privilège qui garantit chacun de ces prix ou ce qui en reste dû s'exercera distinctement sur les prix respectifs de la revente afférents à chacun de ces éléments (art. 1'% V al.).
Le prix étant habituellement payé en plusieurs fois, il est important de régler la manière dont seront imputés les paiements. Pour la fraction qui est payée comptant, C(itte imputation dépend de la volonté des parties. Mais tous les autres paiements partiels doivent s'imputer, d'abord sur le prix des marchandises, puis sur le prix du matériel, et en dernier lieu sur celui des éléments incorporels; les conventions contraires seraient nulles art. l'"'', 5' al.j. Cet ordre s'imposait dans l'intérêt du crédit commercial ; il faut, avant tout, dégrever du privilège les objets matériels qui constituent l'actif le plus apparent de l'achetcîur.
817. — L'exercice <Ju privilège du vendeur au moment de la revente, sriit amiable, soit judiciaire', du fonds soulève plusi(;urs difficultés que la ici de lîMH) a prévues. D'abord, la revente peut comprendre certains
• éléments qui étaient en dehors de la vente primitive. Il est évident que
le privilège du vendfMir ne saurait porter sur la partie du prix de
j revente afférente à ces éléments. Il est donc nécessaire, en ce cas, de
procéder à une ventilation, pour limiter l'étendue du privilège (art. l^»", 0" al.).
D'autre part, la valeur respective des divers éléments qui ont fait l'objet de la vente et qui sont 'revendus peut avoir changé dans l'intervalle. Pour les éléments corporels, cela est d'autant plus à prévoir, que souvent le matériel aura été, en tout ou en partie, renouvelé, et que les marchandises qui garnissent le fonds lors de la revente ne seront probablement pas celles qui s'y trouvaient à l'époque du contrat. Il est juste, néanmoins, que le privilège du vendeur s'exerce sur ces objets, mais seulement jusqu'à concurrence du prix qui lui reste dû, tel qu'il a été fixé, pour chacun de ces éléments séparément, par l'acte de cession. Parexemple, le prix stipulé pour les marchandises était de 50.000 francs, et, de ce chef, il reste dû 30.000 au vendeur : les marchandises, lors de la revente, représentent une valeur de 70.000 francs. C'est seulement pour 30.000 que le vendeur exercera son privilège sur ce prix des marchandises; l'excédent de 40.000 sera le gage commun de tous les créanciers chirographaires de l'acheteur, avec lesquels le vendeur viendra en concours pour les prix du matériel et des éléments incorporels qui lui sont encore dus.
818. ■ — En ce qui concerne les formalités de l'inscription, son renouvellement, sa radiation, le droit de faire ordonner par justice la vente du fonds, le droit de suite qui peut être exercé contre un tiers détenteur, la faculté pour celui-ci de purger, la surenchère du dixième, etc., le privilège du vendeur est régi par les mêmes dispositions que le privilège du créancier gagiste. Ces dispositions seront expliquées dans le chapitre suivant (Gage commercial).
819. — Règles spéciales à l'exercice et aux effets de l'action résolutoire. — Avant d'avoir entièrement payé son prix, l'acheteur, devenu propriétaire du fonds, a pu le donner en gage à des créanciers, qui ont pris des inscriptions. Ces créanciers sont exposés à voir leurs droits tomber, par suite de la résolution prononcée au profit du vendeur. La loi veut donc que celui-ci, avant d'exercer son action résolutoire, la notifie aux créanciers inscrits, aux domiciles par eux élus dans leurs inscriptions : le jugement ne peut intervenir qu'un mois après cette notification (art. 2, 4^ al.)
S'il a été stipulé que la vente, à défaut de paiement au terme convenu, serait résolue de plein droit, ou si le vendeur en obtient la résiliation amiable de l'acheteur, il doit encore notifier aux créanciers inscrits cette résolution, qui ne devient définitive qu'au bout d'un mois (5® al.). Le but de ces dispositions est de permettre aux créanciers inscrits de prendre des mesures pour la sauvegarde de leurs droits et de conclure peut-être un arrangement avec le vendeur, avant que la résolution, qui fera tomber ces droits, ne devienne définitive.
Par suite de la résolution, le vendeur redevient propriétaire de tous les éléments qui constituaient le fonds vendu, même de ceux relative-
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iii'iii ..u\i|aols s. m privilèiiO était rtoint . urAro aux paiiMiuMils |)arti(>Is ifuil avait roc^nis \ Mais il est ovitlent (jiril ne peut ;\ la l'ois cDiiscrvcr ces aooin[»tes et rcprtMidro lo fonds. D'aprùs le IV alinéa do l'art. t2, il st'ra fait une expertise contradictoire, amialde ou ju(ticiaire, des marchandises et du matériel existant lors de sa reprise de possession, et le vendeur sera coni[»taL>le de la valeur ainsi établie, sous la déduction do ce qui pourra lui rester dû par privilège sur les prix respectifs des marchandises et du matériel, le surplus, s'il y en a, devant rester le gage des créanciers inscrits et, ;\ défaut, des créanciers cliirogra}»haircs. Par exenjple, il avait été stipulé un prix de .'U). 000 francs pour les mai'cliandisi»s et de lO.OtX) pour le matériel ; le vendeur avait touclié !2().()0() francs. Au moment de la résolution, les marchandises et le matériel sont «'xpertisés ."0.000. Or, il ne F-estait dû au vendeur que 20.000; il doit donc rend.ourser la ditférence entre 50.000 et 20.000, soit :U).OCK) francs. Cette somme prendr;», dans le patrimoine de l'acheteur, la place du fonds dont il est exproprié, et les créanciers de cet acheteur exerceront sur elle les droits qu'ils avaient sur le fonds.
TouletVàs, le vendeur pouvant avoir droit à tles dommages-intérêts pour le préjudice que lui cause l'inexécution du contrat, il appartient aux juges, en ce cas, d'établir une compensation entre ces dommagesintérêts et la somme dont le vendeur se trouve débiteur en vertu de la disposition qui vient d'être expliquée.
APPENDICE
DE l'apport en société D'UN FONDS DE COMMERCE
820. — La loi du J7 mars JÎH)9 a voulu protéger les créanciers des •••jmmercants contre le dommage que peut leur causer l'aliénation des fonds de leurs débiteurs. Logiquement, elle aurait dû prévoir tous les actes juridiques translatifs de propriété, non seulement la vente, le partage, l'apport en société, mais encore l'échange, la dation en paiein«'nt, la donation, etc. Cependant elle ne vise, dans sou art. 3, en deiiors de la vente, que la mise en société'cl U attribution d'un fonds de cotiimerce par partage ou licitation.
821. — L'hypothèse de mise en société fait l'objet de dispositions assez mal rédigées, souvent obscures, et qui donneront certainement lieu à de nombreuses controverses. Nous nous bornerons à signaler les points essentiels de cette matière ^
L'associé (jui apporte sou fonds de commerce à une société, à la différence du vendeur, ne reçoit pas comme équivalent un prix, mais une
* I! ne potjirait se borner à exercer l'action résolutoire pour les éléments dont le prix no lui ''■ '■ • ' ; '•• : la loi n'antorise pas une division du fonds, qui entraînerait vraisemblablement un. ; • 1 j.réciation.
^ V. Wahi., Journ. des soc, 19fK), p. 241 et 289; Bouvier-BaNGIU.ON , Annales df <lr. corn., 1009. p. W.i fcl Hi}iv.
part sociale: d'où Timpossibilité de rrgier les droits de ses créanciers comme dans le cas d'une ventée La loi de 1909 a cru devoir décider que la société à laquelle un pareil apport aura été fait sera tenue, solidairement avec rapporteur, de ses dettes envers les créanciers qui se seront fait connaître en temps utile.
Quant au mécanisme des formalités à remplir, la loi distingue deux cas. Tantôt le fonds de commerce est apporté à une société au moment de sa constitution, tantôt il est apporté à une société déjà existante, en vertu d'un acte par lequel elle a décidé l'augmentation de son capital.
Premier cas. Aux termes de l'art. 7, 1*^'' alinéa, loi de 1909, dans la quinzaine de la publication de l'acte de société (qui doit, d'après l'art. 55 de la loi du 24 juin. 1867, avoir lieu dans le mois qui suit la constitution de la société'^), tout créancier non inscrit de l'associé apporteur doit faire, au greffe du tribunal de commerce où l'acte a été déposé, une déclaration affirmant sa qualité de créancier et indiquant la somme qui lui est due. Malgré les termes généraux de l'art 3, 1<^' alinéa, loi de 1909 : a toute mise en société, )) il n'y a pas lieu, en ce cas, de publier p;ir la voie de la presse, conformément à cet art. 3, la mise en société du fonds, attendu que cette publication n'exercerait aucune influence sur la situation des créanciers.
Deuxième cas. Le fonds est apporté dans une société déjà constituée, aux termes d'un acte modificatif des statuts qui augmente le capital social. M. Gordelet a expliqué, dans son rapport au Sénat, qu'il avait paru nécessaire, étant donné que les auteurs ne sont pas d'accord sur la nécessité de publier un pareil acte conformément à l'art. 61 de la loi de 1867, de prescrire une publication spéciale de la mise en société du fonds, au moyen de deux insertions successives dans un journal d'annonces, comme dans l'hypothèse d'une vente. C'est pourquoi les mots « toute mise en société » ont été ajoutés dans le 1^'' alinéa de l'art. 3. La déclaration des créanciers chirographaires, telle qu'elle a été indiquée pour le cas précédent, doit, dans ce deuxième cas, être faite, dans la quinzaine qui suit cette publication, au greffe du tribunal de commerce de la situation du fonds (art. 7, 2'' al.).
822. — A la suite de cette déclaration des créanciers, il est possible que les co-associés de celui qui a apporté le fonds, craignant d'avoir à
* Les commentateurs de la loi de 1909 ont compliqué la matière, en distinguant trois espèces d'apports : purs et simples, à titre onéreux et mixtes. D'après eux, il y a apport à titre onéreux lorsqu'une personne, transmettant son fonds à une société, reçoit en échange une somme d'argent, sous une forme quelconque. Dans ce cas, en réalité, il y a vente, et ce sont les règles de la loi en matière de vente qui doivent être appliquées. 11 y aurait apport mixte lorsqu'on obtient, en échange de son fonds, à la fois une somme fixe et un droit sur les bénéfices que pourra faire la société. Cette opération est en partie une vente, en partie un véritable apport, et il y a lieu de lui appliquer distributivement les dispositions légales relatives à chacune de ces opérations. Celte terminologie défectueuse est susceptible d'engendrer des confusions et des «rreurs.
2 Celte disposition paraît bien indiquer que les règles de la loi de 1909 ne sont applicables que dans le cas d'apport d'un fonds à une société commerciale, car les sociétés civiles ne sont pa^tenues de publier leurs statuts. Aucune publicité n'est organisée pour le cas (plus rare, mais possible) d'apport à une soc'été civile. V. pourtant, en sens contraire, Waiil, op. cit., n° 2.
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payor un |>.issif supérieur à la valeur de ct't rtablisseineiil, IVtrmoul anf! tK'inande tondant à l'annulation, dans lo protnior cas, de la société, dans lo deuxième cas, de l'apport, ou plutôt de l'acte niodificatir des statuts ijui autorise cet apport. La loi, dans le 3® alinéa de son art. 7, prévoit tel te demande, sans déterminer (luelles peuvent élre les causes de nullitc. 11 faut donc, à cet étrard, se référer au droit commun : on peut surtout prévoii- une demande eu nullité fondée sur les manœuvres dolosives (jue rapporteur aurait employées j)our dissinmler l'importance de son passif.
Si, dans la quinzaine de la déclaration faite par les créanciers, il n'est pas formé de demande en nullité, ou si la demande est rejetée, la loi déclare la société tenue solid;iirement avec l'associé apporteur du paiement des ileltes déclarées et jusdjiées (car elle pourrait en contester l'existenee ou la validité : art. 7, 3'" al.). La société devient donc la caution solidaire de l'associé débiteur : si elle est obligée de payer ses dettes, elle aura un recours contre lui '.
La protection (jue cette disposition accorde aux créanciers de rapporteur ne sera pas toujours eflicace : car il est possible que la société soit insolvable. En ce cas, les créanciers essaieront peut-être de faire révoquer l'aliénation du fonds à titre d'apport : l'action paulienne leur est ouverte dans les termes du droit commun. Mais, si l'apport est maintenu, conuu«'nt régler le conflit entre les créanciers sociaux et les créanciers personnels de rapporteur? On a soutenu^ que ces derniers doivent être payés sur le fonds, ou plutôt sur le prix de ce fonds lorsqu'il sera vendu, par préférence aux créanciers sociaux : ce serait une conséquenee très contestalde, d'ailleurs; de leur droit de suite. Nous ne reconnaissons pas l'existence de ce prétendu droit de suite, et par cousé(|uent nous admettons le concours entre les deux catégories de créanciers sur un pied d'égalité.
823. — A défaut de réclamation faite dans le délai fixé par les deux premiers alinéas de l'art. 7, les créanciers chirographaires de rapporteur seraient déchus du droit d'invoquer la responsabilité de la société.
Une autre question de sanction reste à résoudre. Qu'arriverait-il si les associés ne remplissaient pas les formalités de publicité prescrites, dans le premier c;is, par le droit commun et, dans le second, par l'art. 3 de la loi de lîMjî»'? 11 faut, croyons-nous, considérer que cette négligence ne
' l'eut-être est-il excessif d'iiuposer à la société la cliarge de tout le passit déclaré de rapporteur. Il semble que la loi aurait pu lui permettre d'échapper à toute poursuite des créanciers de eclai-ci. en leur offrant une somme égale à la valeur du fonds, sauf faculté pour les créanciers «relever une sarenchère. L'art. 22, 3' alinéa, de la loi do 19(j9 permet à l'acquéreur d'un fonds, dans certain.s cas où il n'a pas de prix à payer, de faire une évaluation et une offre semijlables, dans le but de purger les privilèges des créanciers inscrits. Quoi qu'il en soit, d'après le rapport de M. COHDELET, celte responsabilité illiuiilé<- de la société a été admise au profit des chirographaires, parce qu'ils n'ont pas sur le fonds le droit de suite qui est recormu aux créanciers inscriU. Ce pasëage indique clairement que le législateur n'a jamais eu la pensée d'attribuer un droit de suite aux chirographaires. V. suprn , la note 2 de la jjage 4^.3.
' V. Bouvikh-Ba.ngii.lo.n, op. cit. , p. 401 et suiv.
i M. Wahi. {op. cit., n' 43) estime que, dans ce cas, la société peut se libérer envers les créanciers de l'opportf-ur en leur offrant une somme égale à la valeur du fonds. Cette solution noua parait inadmissible, à défaut d'un texte qui l'autorise.
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peut avoir pour effet de placer la société dans une meilleure situation que si la loi avait été observée (c'est l'idée qui inspire le 3® alinéa de l'art. 56, loi de 1867), que, par conséquent, les créanciers de rapporteur, après l'expiration du délai fixé pour la publication, ont les mêmes droits que si elle avait eu lieu : ils peuvent faire au greffe du tribunal de commerce la déclaration prévue par Tart. 7 et rendre la société responsable de tout ce qui leur est dû, à moins que la nullité de la société ou de l'apport ne soit prononcée.
DU CAGE COMMERCIAL
824. — On sait (|iie le f/aj/e ou nantissement mobilier est un contriit par lequel une personne affecte spécialement un meuble, soit corporel, soit incorporel, au paiement d'une dette qui lui incombe à elle-même, on qui incombe à un tiers; dans ce dernier cas, le constituant prend le nom de caution réelle. Le créancier gagiste a le droit, tant que la dette n'est pas éteinte, de conserver ce meuble par devers lui (droit de rétention ' et, s'il n'obtient pas son paiement à l'échéance, de le faire vendre, pour exercer sur le prix le privilège que lui reconnaît l'art. 2102- *> G. civ.
Le gage est la sûreté réelle dont l'usage est le plus pratique pour les commerçants. Le plus souvent, ils n'ont pas d'immeubles qu'ils poissent hypothéquer; et d'ailleurs le crédit qui leur est fait étant à court terme, les créanciers ne s'accommoderaient guère d'une sûreté dont la réalisation est longue et compliquée.
Cependant, à l'époque de la confection du Code de commerce (et c'est ce qui explique son silence sur cette matière), les commerçants répugnaient à employer ce moyen de crédit, à cause d'un préjugé très répandu : la mise en gage des marchandises était considérée comme rindico d'une situation désespérée et le sym[>tôme précurseur d'une faillite prochaine.
Mais l'importance du gage commercial s'est considérablement accrue, au cours du siècle dernier, grAce à deux phénomènes économiques. D'une part, les industriels, stimulés par la concurrence, se sont mis à devancer les besoins de la consommation et, dans l'impossibilité d'écouler immédiatement leurs produits, ont dû fréquemment s'en servir pour obtenir le crédit nécessaire à la continuation de leur exploitation <à cet égard, les magasins g^énéraux, organisés par la loi du 28 mai 1858, leur ont procuré des facilités nouvelles). D'autre part, les valeurs mobilières s'étant rapidement multipliées, on a compris qu'il y avait là une source abondante de crédit à utiliser, et les grandes banques ont pr.itiqué de [)liis en plus largement les avances Hur titres. Ces
496 TROISIEME PARTIE — CHAPITRE lil
avances sont faites, chaque année, pour des centaines de millions (plus de 400 millions par la Banque de France^).
Étant donné le développement du gage commercial, il parut impossible de le laisser sous l'empire des dispositions du Gode civil, qui prescrivent, soit pour la constitution, soit pour la réalisation du gage en général, des formalités gênantes et onéreuses. Après avoir admis certaines règles spéciales pour les avances sur titres, faites par des établissements de crédit privilégiés^; après avoir dérogé aux principes du droit commun en ce qui concerne le gage des marchandises déposées dans les magasins généraux (loi de 1858), le législateur s'est enfin décidé à organiser, d'une façon générale, le crédit réel en matière commerciale par la loi du 23 mai 1863, qui a été incorporée dans le titre sixième du livre I G. corn., titre primitivement réservé aux commissionnaires. Les dispositions relatives au gage constituent la section première de ce titre remanié (art. 91 à 93).
825. — Dans quels cas le gage est commercial. — Il convient de déterminer d'abord le champ d' application! de ces dispositions, en établissant le critérium de la distinction entre le gage civil et le gage commercial. Il ressort du 1" alinéa de l'art. 91 qu'on doit réputer commercial « le gage constitué, soit par un commerçant, soit par un individu non commerçant, pour un acte de commerce ». G'est donc au caractère de la dette garantie qu'il faut s'attacher (particulièrement, en cas de prêt, à la destination des fonds prêtés). Ni la nature de la chose mobilière donnée en garantie, ni la profession des parties n'exercent d'influence, en principe, sur la solution de la question. Néanmoins, lorsque le débiteur est commerçant, il y a lieu de présumer, jusqu'à preuve contraire, que la dette est relative à son entreprise commerciale (art. 638 G. com.). Peu importe aussi que le gage soit constitué par le débiteur lui-même ou par une caution réelle; même dans ce dernier cas, il doit être réputé commercial, si tel est le caractère de la dette à laquelle il est attaché •'^.
826. — Toutefois une difficulté se présente dans le cas où un emprunteur sur gage, après avoir déclaré à son prêteur que des fonds
' 11 est vrai qu'on évite de qualifier ces opérations de prêts sur gage, afin de soustraire les banquiers à l'application de l'art. 411 G. pén., qui réprime le fait de tenir des maisons de prêt sur gage ou nantissement sans autorisation légale (cet art. n"a pas été abrogé par la loi du 23 mai 1863). Celle même préoccupation a vraisemblement influé sur un arrêt de la Gourde cassation (8 mars 1899, S. 90. 1. 257, note Lyon-Gaen) d'après lequel l'avance sur titres est un contrat synallagmatique, auquel doit s'appliquer l'art. 1325 G. civ. Nous croyons, au contraire, que c'est un véritable prêt d'argent sur une garantie en valeurs, par conséquent un contrat unilatéral.
-' Voir, pour la Banque de France, l'ordonnance du 15 juin 1834, rendue en exécution de l'art. 3, loi du 17 mai 1834; et pour le Grédit foncier de France, la loi du 19 juin 1857.
^ Ce critérium diffère de celui auquel s'attache la jurisprudence, lorsqu'il s'agit de savoir, au point de vue du taux de l'intérêt qui peut être stipulé (loi du 12 janvier 1886), si un prêt est fait en matière civile ou en matière de commerce. Le prêt est commercial, d'après cette jurisprudence, toutes les fois que le prêteur e.st commerçant (supra, n° 723). Par conséquent, dans le cas d'un prêt sur gage consenti par un banquier à un cultivateur, le droit commercial, bien qu'inapplicable en ce qui concerne les règles du gage, s'applique relativement à la liberté du taux de l'intérêt. L'antinomie choquante à laquelle aboutit cette jurisprudence est une raison de plus pour douter de son exactitude.
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sont deslinos à des opérations coinmerciales, les alVecte en réalité ;\ uno entreprise civile. Les tiers pourront-ils se prévaNtir de cette circonstance pour (néconnailre la validité du ^age constitué conl'ornicinent au droit coniujercial? Ailuiettre une pareille prétention, ce serait enlever toute sécurité aux préteurs, qui sont obli^^és de s'en r;ipporlor à lii déclaration des ernpruiitcurs et ne peuvent les ein[)échcr, une fois le prêt réalisé, de disposer des fonds connue ils l'entendent. On parait donc d'accor<l pour admettre que le gage est valablement constitué selon les règles du Gode de commerce, toutes les fois que le créancier était autorisé, d'après les circonstances, à croire que les capitaux recevraient effectivement une destination commerciale.
827. — Nous examinerons successivement, en droit commercial, comment le 'fii\^Q est constitué et quels sont les droits du créancier gagiste, particulièrement en ce qui concerne la réalisation de sa sûreté. Puis nous étudierons le nantissement des fonds de commerce.
§ l*"". — De la constitution du ijage.
828. — Le créancier gagiste étant investi d'un privilège opposable aux autres créanciers du constituant, la loi devait subordonner l'existence de ce privilège à certaines conditions établies dans l'intérêt des tiers. Ces conditions, d'après le droit commun, sont de deux sortes : l» la dépossession du constituant (art. 2070 G. civ.) ; 2» Taccomplissenient des formalités prescrites par les art. 2074 et 2075. G'est seulement en ce qui concerne ces formalités que le droit commercial s'écarte du droit commun.
829. — A. Dépossession du constituant. — La première condition est exprimée en des termes identiques par l'art. 207G G. civ. et par le i'' alinéa de l'art. 92 G. com. Elle est conforme à la tradition romaine, d'après laquelle le gage est un contrat réel, dont la formation exige la remise du meuble convenu par le constituant entre les mains du créancier ou d'un tiers qui le détiendra pour le compte de celuici. Elle s'explique rationnellement par la nécessité de rendre apparente aux yeux des tiers la garantie qui est conférée au créancier. Si la chose restait entre les mains du constituant, ceux qui lui font crédit seraient induits à croire qu'ils peuvent compter sur elle pour la garantie de leur paiement; ils se trouveraient frustrés par la révélation tardive du privilège du gagiste. Le déplacement de la possession en matière de gage joue donc un rôle analogue à celui de la publicité en matière d'hypothèque.
830. — Étant donné le but de cette règle, il est facile de comprendre comment elle doit être appliquée. La loi n'exige pas que le créancier gagiste acquière la détention matérielle de la chose; il suffit qu'elle soit mise à sa disposition dans des conditions telles, que le constituant ne
Pkk<:is or droit coMMEnciAi.. 32
puisse plus s'en servir pour augmenter son crédit. Ainsi, comme l'indique le 2'- alinéa de l'art, 92 G. com., les marchandises peuvent être déposées au nom du gagiste à la douane (ou chez un entrepositaire quelconque). Si elles sont en cours de route, il en est réputé saisi, par cela seul qu'il est investi du connaissement ou de la lettre de voiture, émanant du transporteur, qui constitue un titre représentatif de ces marchandises.
Mais une simple convention, par laquelle le constituant s'engagerait à détenir dorénavant les marchandises pour le compte du gagiste (pacte de constitut possessoire) serait inopérante, parce qu'elle resterait inconnue des tiers. Et il en serait de même, pour un motif identique, de certains modes de délivrance qui sont admis en matière de vente d'effets mobiliers, parce que l'intérêt de l'acheteur seul est en jeu, mais qui seraient insuffisants pour la validité du gage; par exemple, la remise des clefs des magasins qui contiennent les marchandises (art. 1606 G. civ.).
Enfin, pour conserver sa garantie, le créancier doit rester, tant qu'il n'est pas désintéressé, en possession continue du gage. Il serait déchu de son droit s'il consentait à restituer ce gage au constituant, même d'une façon temporaire et provisoire : car, en ce cas, les tiers seraient exposés au danger signalé plus haut (^Gass. 9 avr. 1894, D. 94. 1. 409 ; Dijon, 10 -févr. 1902, D. 1902. 2,. 283 \).
831. — Gette condition de dépossession doit -elle être observée, même lorsque le meuble donné en gage est incorporel, notamment lorsqu'il s'agit d'une créance? Gertains auteurs l'ont contesté, pour ce motif que les choses incorporelles ne peuvent faire l'objet d'une possession. Mais l'opinion qui a prévalu en jurisprudence exige que, dans ce cas, le titre probatoire du droit (l'original de l'acte sous seing privé ou une expédition de l'acte notarié) soit remis par le constituant entre les mains du gagiste. Les mots ce dans tous les cas », au début de l'art. 2076, paraissent bien indiquer que le Gode civil a consacré cette doctrine, déjà enseignée dans l'ancien droit-. .
832. — B. Formalités. — Le Gode civil (moins rigoureux que l'or- ^ doiinance de 1(>7,'{, qui avait exigé un acte authentique) décide que le gage doit être constitué aux termes d'un acte, public ou sous seing privé, dûment enregistré, indiquant la somme due ainsi que l'espèce et
la nature des choses remises en gage (art. 2074). En outre, lorsque le gage porte sur une créance, l'acte constitutif doit être signifié au débi-
* Cependant, la jurisprudence admet que le débiteur peut être employé par le créancier pour donner à la chose des soins utiles à sa conservation, ou être chaigé par lui de la vendre. V. Cass. 9 avril 489'i, cité au texte, et la note de Boistei, sous cet arrêt.
2 V. PoTiiiKii, Traité (h' l'hypolhèqua , n° 211. Il est bien vrai qu'en législation ce s-y!»tèn)t' est défectueux, en tani qu'organisateur de la publicité, la tradition du trtre de créance étant inappareiile aux yeux des tiers. Mais il présente, d'autre part, cet avantage, de rendre possible la mise en gage de certains di-oits, tel-s que les brevets d'invention, les droits d'auteur sur des œuvres littéraires ou artistiques, dont l'utilisation, en tant qu'instruments de crédit, serait impossible dans l'opinion aflvcrse.
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teur art." :207îv. L'art. -JOSi, qui faisait prévoii' des dispositions spéciales au gajre commercial, était resté sans application, le Code de 1807 n'en renfiMMuant auruno. Si l'art. !K{ de ce Code, dans un cas particulier. dij5[)ensait le privilège du commissionnaire , ipii repose sur une constitution de gaure ta«ite de l'application du droit commun, cette disposition exceptionnelle, ainsi (jue le décidait la (^our suprême, ne pouvait être étendue à tous les cas de uage commercial. Il fallut l'interventiou du l«'*gislateur en [HiVA pour déroger en cette matière aux presrri[)tion6 du Code civil, que les commerçants considéraient comme trcjjp gênantes et onéreuses.
L'art. lU C. com., modifié par la loi ilu "211 mai J<SG3, renferme une disposition générale applicable à tous les meubles corporels et plu- •iieurs dispositions relatives ;\ certains meubles incorporels. Il faut placer dans une catégorie spéciale les titres au porteur qui, envisagés en eux-mêmes., sont des meubles corporels, bien que des ('réances y soient incorporées.
833. — a. Meubles corporels. — Aux termes du I*'" alinéa de l'art. Hl , le gage commercial a se constate, à l'égard des tiers comme à l'égard des parties contractantes, conformément aux dispositions de l'art, loi» C. com. d. C'est donc la règle générale sur la preuve dos contrats commerciaux qui est étendue au gage. La preuve pourra en être fournie par tous moyens, 'même par témoins et par présomptions
la rondition de dépossession étant, d'ailleurs, toujours exigée). Euifait, il est habituellement dressé un écrit, mais on ne le fait pas enregistrer,; le <réan<ier gagiste n'en est pas moins admis à invoquer son privilège à l'égard des tiers.
834. — b. Meubler incorporels. — Des distinctions doiveni être faites suivant la nature et la forme de ces meubles. L'art. 91 vise les cK*an<es à personne dénommée, les valeurs à ordre et les valeurs nominatives.
l" Créances à personne dénotnmée, dont la cession doit être signifiée au débiteur fart. KîîH) C. civ.). — D'après le V alinéa del'art. 91, il n'est pas dérog»', en ce qui concerne ces créances, à Fart. 2075 C civ. L'acte constitutif de gage doit donc être écrit, enregistré et signifié au débiteur de la créanre mise en gage. Cette signification est indispensable, même en matière commerciale, pour avertir le débiteur des droits du gagiste. Elle ne peut ètr*,' faite qu'en vertu d'un acte écrit et même enregistré, <ar il est de principe que tout acte sous seing privé doit être enregistré avant qu'il en soit fait mention dans un acte authentique Ici de frimaire an VII, art. ii^j .
.\insi, pour r-os créances, le droit commun est maintenu; et \\ pouvait l'être sans grand dommage pour les commerçants, qui usent rarement d'un pareil moyen de créflil. Mais il en est autrera-ent pour les diverses espèces de titres négociables.
2^ Valeurs à ordre K — D'après le 2" alinéa de l'art. 91, le "gage peut être établi sur ces valeurs par un endossement régulier, indiquant qu'elles sont remises en garantie. Cet endossement doit donc renfermer les mentions prescrites, en cas d'endossement translatif, par l'art. 137 G. com. et, en outre, énoncer qu'il est fait à titre de garantie, de façon qu'il ne puisse être confondu avec un endossement translatif'^.
3» Titres nominatifs. — Le gage peut être établi sur eux par un transfert à titre de garantie inscrit sur les registres de l'établissement débiteur (art. 91, 3*" al.). Toutefois cela n'est possible qu'autant que cet établissement autorise ce genre de transferts. L'administration des finances l'a admis pour les titres de rentes sur TÉtat, et les statuts de la plupart des sociétés le prévoient également pour leurs actions et obligations^ .
835. — Le gage commercial peut -il être constitué sur des valeurs à ordre ou nominatives autrement que par les procédés indiqués, pour chacune de ces catégories de valeurs respectivement, par les 2*^ et 3^ alinéas de l'art. 91? — La jurisprudence, s'appuyant sur les termes généraux dans lesquels est conçu le l^»* alinéa de Tart. 91, et sur les mots aussi et également , qui se trouvent dans les 2*^ et 3*^ alinéas de cet article, décide que ces procédés sont purement facultatifs pour les intéressés, et qu'il leur est loisible de constituer le gage sur de pareilles valeurs par une simple convention, même verbale, susceptible d'être prouvée par tous moyens conformément à l'art. 109, pourvu d'ailleurs que le constituant remette les valeurs à son créancier (Req. 12 mars 1879, D. 80. 1. 118; Douai, 12 mars 1891, D. 93. 2. 140).
Nous croyons, avec la majorité des auteurs, que cette interprétation n'est pas juridique. Rationnellement, il doit y avoir concordance entre les procédés à employer pour transmettre la propriété de ces sortes de valeurs et pour les donner en gage. La simple convention, qui serait impuissante à opérer un déplacement de la propriété opposable à l'établissement débiteur, ne peut davantage créer un privilège de gagiste valable à son égard. Particulièrement dans le cas d'un titre nominati/, cet établissement ne reconnaît pour son créancier que celui dont le nom est inscrit sur son registre; il pourrait, sur sa demande, lui déli-
* Le texte porte : « A l'égard des valeurs négociables... » L'endossement n'étant possible que pour les valeurs à ordre, il est évident que ce sont ces valeurs qu'il entend désigner. L'expression valeurs négociables est ordinairement employée dans un sens plus large.
2 il est rare qu'un effet de commerce soit donné en gage ; pour les porteurs de ces effets, l'cscoiupte en banque est un moyen plus simple d'obtenir du crédit. Mais le gage est souvent pratiqué pour d'autres valeurs à ordre, telles que des polices d'assurances sur la vie, des connaissements, etc.
3 Avant la loi de 1863, le débiteur qui voulait donner en gage son titre nominatif en faisait habituellement opérer le transfert à son créancier, comme s'il s'était agi d'une aliénation, et une contre-lettre était dressée pour indiquer que le créancier, après paiement, devait retransférer le titre à son débiteur. Ce procédé peut encore être employé aujourd'bui , lorsque l'établissement émetteur n'admet pas les transferts pignoratifs. Mais il a poiu- inconvénient de mettre le débiteur à la merci de la bonne foi de son créancier, qui pourrait vendre et transférer le titre à un tiers. Le droit de cet acquéreur serait inattaquable, les contre -lettres ne pouvant être opposées aux tiers (art. 1321 C. civ.).
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MOI- un iliiplicala di' son titre, sans encourir aucune responsabilité vis-à-\is «lu créancier gagiste, porteur du certificat priinilif, dont le droit n'est pas établi par un transfert. Quant au T''" alinéa de Tart. ÎM , si large (ju'en soit lu rédaction, il ne doit pas être séparé des dispositit>ns qui le suivent : les régies spéciales que ces dispositions édictent pour les meubles incorporels en restreignent implicitement la portée aux meubles corporels ^sauf ce qui sera dit plus loin pour les titres au [»orteur .
836. - Mais la créance incorporée, soit dans un titre à ordre, soit dans un litre nominatif, ne pourrait-elle pas être donnée en gage suivant les régies du Gode civil en matière de créances, c'est-à-dire au niovon d'un acte écrit, enregistré et signifié au débiteur (art. 2075), le titre étant d'ailleurs remis entre les mains du gagiste? En principe, il ne seudde pas <|ue les facilités accordé(»s par l'art. 91 G. com. doivent être considérées comme excluant la possibilité d'appliquer le droit commun. Pourtant cette solution, admissible pour les valeurs à ordre, ne va pas sans difficulté pour les titres nominatifs. D'abord, s'il s'agit de rentes sur l'Etat, la signification de l'art. 2075 n'aurait aucune valeur, la législation spéciale à ces rentes prohibant toute opposition au paiement de leurs arrérages. D'autre part, pour les \aleurs des sociétés, il y a peut-être lieu de distinguer : lorsque les statuts de la société n'admettent pas le transfert pignoratif, on doit réserver aux intéressés le droit d'utiliser l'art. :207."j. Mais, dans le cas contraire, il paraît bien difficile d'obliger la société à tenir simultanément un registre de ce genre de transferts et un état des significations d'actes constitutifs de gage qui pourraient lui être adressées. Pratiquement, l'emploi du premier prooédé a pour elfet d'exclure celui du second.
837. — c. Titres au porteur. — Le droit que contient un titre au jjorteur se transmet avec ce titre lui-même, qui doit être considéré comme un meuble corporel quelconque. Ainsi que l'a déclaré expressément l'exposé des motifs de la loi de 1803, le 1^" alinéa de l'art, 91 est applicable en pareil cas. La simple convention, accompagnée de la remise du titre, est suffisante pour la constitution du gage, sans qu'il soit besoin de dresser aucun écrit.
838. — Nous n'insisterons pas sur la question de savoir si les règles relatives h la constitution du gage commercial sur les diverses espèces le titres négociables peuvent être étendues au gage civil. La négative
est certaine, en ce qui concerne les titres au porteur : la disposition du i*' alinéa de l'art. 91 , d'après ses termes formels, ne concerne que le gage commercial. 11 reste à se demander fia jurisprudence est divisée «urce poinfjsi la constitution d'un gage civil sur de pareils titres exige ine signification à l'établissement débiteur, conformément à l'art. 2075, ^u s'il suffit d'observer l'art. '201 A\
* Celte dernière solution nous parait préférable, d'abord parce que la circulation des titres au
D'autre part, des auteurs considérables^ soutiennent que les dispositions des "1^ et 3*^ alinéas de L'art. 91 ,, relatives aux valeurs à ordre et nominatives, sont touijaurs applicables, quelle que soit la nature de la dette garantie. Cette opinion est malheureusement contraire aux intentions du législateur de 1863, qui n'a voulu (les travaux préparatoires en fournissent la preuve indiscutable^) statuer que sur le gagecomnier- (liaL Aucun changement n'a été apporté au droit antérieur pour le gage civil : les art. 207i et ^073 C. civ. demeurent donc applicables à cette hypothèse^.
§ 2. — Des droits du créancier gagiste.
839. — Tant que sa créance n'est pas arrivée à échéance, il ne peut exercer sur la chose engagée qu'un droit de rétention.
Dans le cas où cette chose est une créance, il ressort de l'art. 2081 G. civ. que, si cette créance est productive d'intérêts, le gagiste a le droit d'en percevoir les> intérêts, sauf à les imputer sur ceux qui lui sont dus, et subsidiairement sur le capital de sa propre créance. Mais le Gode i.vil ne dit pas si, lorsque la créance engagée arrive à échéance,, le gagiste peut en recouvrer le capital sans l'intervention du constituant. Cette question est tranchée par le dernier alinéa de l'art. 9^1 du Gode de commerce pour le cas où il s'agit d'un effet de commerce : il appartient au gagiste d'en opérer le recouvrement à l'échéance. Et ce n'est pas seulement pour lui un droit : c'est une obligation que la loi lui impose dans l'intérêt du constituant, à cause des diligences qui doivent être observées, à peine de déchéance, au moment où l'effet devient exigible. Le créancier gagiste qui ne veillerait pas au recouvrement et, en cas de besoin, à la confection du protêt commettrait une faute qui engagerait sa responsabilité envers son débiteur.
840. — A l'échéance, le créancier gagiste non payé a le droit de procéder à la réalisation de son gage. En matière civile, il doit s'adresser au tribunal civil .pour obtenir un jugement autorisant la vente (art. 2078 G. civ.). En matière commerciale, cette réalisation est considérablement facilitée par la loi de 1863, qui permet au gagiste de faire
porteur, comme il a été dit plus haut, obéit aux principes qui régissent les meubles corporels, et non les créances à personne dénommée ; ensuite , parce que l'établissement débiteur n'étant jamais responsable qu'envers le détenteur du titi'e (dans l'espèce, le créancier gxigiste;, il est absolument inutile de lui signifier l'acte constitutif do gage. V. en ce sens Lyon, 6 juill. 1889, D. 90. 2. 114^. La Cour de cassation s'était prononcée en sens contraire le 30 nov. 1864 (D. 65. 1. 55).
' AuBBY et Rau, t. 4, § 433.
2 Le Conseil d'État a repoussé, comme étant en dehors du caxJre de la loi, un. amendement de la commission du Corps législatif, d'après lequel le gage sur valeurs nominatives aui'ait pu , « enta'e toutes personnes » , s'établir au moyen d'un transfert.
3 Toutefois, dans le cas où l'établi.ssement débiteur a prévu et organisé le transfert pignoratif de ses tities, le gage ne pourrait- il pas être constitué par un semblable txansfert, exécuté en vertu d'un acte constitutif enregistré ? Requérir ce transfert de l'établissement, n'est-ce pas lui signifier, en réalité, la constitution du gage, comme le prescrit l'art. 2075 C. civ. ? V. en ce sens Thallek, n° 1082.
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veutire le i;;ijre aux enoluTt's piibrK|u«'s huit jours après une simple <ignllication faite au débiteur et au tiers bailleur de gage, s'il y ou a un art. ÎU, l"' al.V Aiusi. par lUM'ogatidU aux priucipes généraux, il est pcr.iiis au créancier iTexproprier son débiteur, sans être préalablement muni d'un titiv exécutoire, et sans aucune intervention de la jus-
841. — Li loi accorde du moins au constituant celte garantie, que la vente, en règle générale, doit être faite aux enchères publiques. Toutefois les formes à suivre et la catégorie d'officiers publics h employer dilVèrenl suivant la nature de robj(^t donné en gage.
Lart. ua, -1" alinéa, parait admettre, en règle générale, la compétence des courtiers de marchandises. Dans cette catégorie, les courtiers inscrits ou assermentés peuvent seuls être chargés de procéder à la vente publique du gage loi du 18 juillet 1S(')(;, art. -\) , en observant les fornjes prescrites par la deuxième loi du :28 mai 1858, art. 2 h 7. Toutefois la jurisprudence ne reconnaît compétence aux courtiers ([ue dans le cas où il s'agit d'une vente en gros, et réserve aux commissaires-priseurs toutes les ventes forcées d'ol>jets mobiliers et marchandises au détail Civ. 5 janv. 18118, D. 08. 1. 160). D'autre part, l'art. 93 lui-même permet au tribunal de commerce de désigner, sur requête des parties, une classe d'officiers publics autre que les courtiers (notamment les Commissaires- priseurs, dont l'emploi peut être préférable à raison de la nature des choses à vendre, par exemple des ol)jets d'art). Seulement en ce cas, a l'officier public chargé de la vente est soumis aux dispositions qui régissent les courtiers, relativement aux formes, aux tarifs- et à la responsabilité. »
842. — Les règles précédentes ne concernent que la vente des meubles corporels. Si le gage consiste en valeurs négociables à la bourse les premiers mots du 2® alinéa de Fart. 93 font allusion à cette hypothèse , la réalisation doit être opérée par le ministère d'un agent de change, qui procède à la négociation de ces valeurs, vingt-cjuatre heures après l'avoir annoncé par une affiche conforme aux prescriptions de l'art. 70, l'-"" et i>« alinéas, du décret du 7 oct. 1890 (art. 71 du même décret . Dans le cas où la valeur ne figure pas à la cote officielle, il peut être procédé par l'agent de change à une vente aux
•nchères dans les conditions déterminées par le 3"^ alinéa de l'art. 70.
Enfin, lorsqu'il s'agit de meubles incorporels autres que des valeurs
de bourse créances, effets de commerce, polices d'assurances, brevets,
fonds de commerce, etc. , l'usage est de confier la vente à un notaire.
' Il en est autrement pour tous les créanciers ayant un privilège spécial sur un meuble, même fondé flur une idée de nantissement, le commissionnaire excepté. V. en ce qui concerne le bail- Itw le» art 819 et suiv. C. pr. civ. ; le voiturier, l'art. 106 C. com. ; l'aubergiste, la loi du 31 mars IWjr», etc. Cette simplification excessive des formes de la réalisation n'est pas sans danger pour les débiteurs. V. Thai.i.kr, n' W.Hi.
2 Cette disposition est surtout importante en ce que les tarifs (fes courtiers sont <\'rtn taux '/loins élevé que ceux des commissaires -priseurs.
843. — D'après le i^ alinéa de Fart. 93, a toute clause qui autoriserait le créancier à s'approprier le gage ou à en disposer sans les formalités ci-dessus prescrites est nulle ». Ainsi, d'une part, \e pacte commissoire est nul en matière de gage commercial comme de gage civil; d'autre part, il ne peut être stipulé que la réalisation du gage se fera autrement que suivant la procédure (déj<i très simplifiée) de l'art. 93. Il y a là un minimum de garanties indispensables pour la protection des débiteurs, et auxquelles ceux-ci ne peuvent valablement renoncer.
Mais le créancier pourrait-il, au lieu de poursuivre la vente de son gage, faire ordonner par justice que ce gage lui sera donné en paiement jusqu'à due concurrence, d'après une estimation faite par experts, conformément à l'art. 2078, l^f alinéa, du Code civil? La question est controversée. La loi de 1863 ayant complètement réglé la réalisation du gage commercial et n'ayant pas reproduit cette disposition (tandis qu'elle a répété le !2^ alinéa du même art. 2078), nous inclinons à croire qu'elle n'est pas applicable en matière commerciale. Telle est l'opinion de la jurisprudence (Toulouse, 27 juill. 1872, D. 73. 2. 230).
§ 3. — Du nantissement des fonds de commerce.
844. — Oa comprend qu'un commerçant, ayant besoin de crédit, songe à utiliser son établissement même pour en obtenir. Dans les grandes villes et surtout à Paris, bien avant que le législateur se fût occupé de la question, on voyait souvent des détaillants ( boulangers, miirchands de vins, etc.) donner leur fonds en gage à leur principal fournisseur, négociant en gros. Malgré certains inconvénients inhérents à cette pratique, le législateur ne pouvait refuser de consacrer une institution qui s'était déjà implantée dans les usages. l\ intervint à deux reprises, d'abord en 1898, puis en 1909.
Avant cette intervention, il existait un doute sur la possibilité de donner en gage un fonds de commerce, comprenant tous les éléments, corporels et incorporels, qu'il est d'usage d'y faire rentrer. D'après une opinion que le tribunal de commerce de la Seine a toujours soutenue et qui paraît très juridique, ces éléments étant distincts et indépendants les uns des autres, le gage ne pouvait être constitué sur chacun d'eux que suivant les règles appropriées à sa nature : ainsi, le débiteur devait se dessaisir du matériel et des marchandises, pour les remettre en la possession du créancier gagiste. En réalité, cette doctrine rendait impraticable le nantissement du fonds.
La jurisprudence des cours d'appel et de la Cour de cassation se montrait plus accommodante. D'après elle, le fonds de commerce pouvait être considéré comme un tout indi visible \ susceptible d'être donné en gage par un procédé unique. Ce procédé dépendait de l'importance respective des divers éléments. Dans le cas le plus habituel, où
^ Certains arrêts ont même employé l'expression d' « universalité juridique », sans en avoir peut-être calculé toute la portée (V. svpra , w 129).
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'•S iMéments incorporels ét;ii(Mit prépondérants, i\cu\ foriuMlilés U»v;uenl étro ol)servée> : I" la remise, par le consliUianl à son créancier, (lu titre établissant ((uil était propriétaire dn tonds (acte d'acquisiion et dun exeir.plaire du bail des locaux afleclés ;\ son entreprise; -î ' une piiTuillcation de l'acte constitutif au propi'iétaire de ces locaux, •n tant ipie débiteur du droit au bail. Dans ces conditions, on aclinetlait que le ifage portait sur le fonds tout entier, bien que les formalités léirales n'eussent été remplies en réalité que pour le droit au bail. D'ailleurs, la remise de l'acte d'acquisition ne répondait pas au vœu ie la loi, qui prescrit la dépossessioii du constituant pour rendre le .:;«i:e a[>parent aux veux des tiers. Kni]\\ le système présentait cette bizarrerie que. dans le cas où le commerçant avait créé lui-même son établissement et était propriétaire de l'immeuble qu'il occupait, les fornvalités précédentes ne pouvant avoir lieu, le nantissement du fonds tait impossible.
Une loi du l''" mars ISîtS, votée par les Chambres sur la proposition le M. Millcrand. et insérée, assez mal à propos, dans l'art. ^075 G. civ., décida que les nantissements de fonds de commerce devaient être, à peine de nullité vis-à-vis des tiers, inscrits sur des registres publics tenus aux greffes des tribunaux de commerce. Cette loi, très brève et manifestement insuffisante, laissait dans l'incertitude plusieurs questions d'une importance capitale. Ainsi, on se demandait si Tinscription au greffe était la seule formalité nécessaire' ou s'il fallait y ajouter celles qui étaient prescrites par la jurisprudence antérieure. D'autre part, la loi s'inspirait évidemment de cette idée, que le fonds de commerce, dans son ensemble, est un meuble incorporel. Mais les marchandises étaient-elles comprises de plein droit dans le nantissement, grâce à l'inscription'-? ou bien le constituant était-il obligé de s'en dessaisir? Kn outre, la loi de \H\)H ne déterminait pas les formalités à remplir pour l'inscription ; elle ne s'occupait, ni de sa péremption, ni de sa radiation. Ces lacunes créaient de grandes difficultés et entraînaient des divergences fâcheuses dans la mise en pratique de l'institution.
845. — Li loi du 17 mars lî)(M), en édictant une réglementation complète de la matière, a dissipé ces doutes et comblé ces lacunes.
! Nous examinercjns rapidement les solutions qu'elle a données aux questions suivantes : 1 " Quels sont les éléments du fonds compris dans le nantissement ? 2» A quelles formalités est subordonné le privilège du créancier gagiste ? .'i" Comment sont réglementées les inscriptions, leur renouvellement, leur radiation , etc. ? A" Quels sont les droits des créanciers gagistes inscrits, particulièrement dans le cas d'aliénation
I du fonds?
* La jurisprudence s'était, avec raison, prononcée en ce sens (^Cass. .'"> janv. VMi'i, ]). ^'.H)^). 1. ♦7).
î Celte nrilution, mauv.-iisf |)Our le fwédit commercial, paraissait conforme à l'esprit de la loi I el avait /-lé consacn'-e par la O^ur de cassation ('n oct. lîKXi , D. 11K)6. 1. 528).
846. — A. Des éléments compris dans le nantissement. — La loi de 1909, dans son article 9, 1*^' alinéa, énumère limitativement les choses qui peuvent être comprises dans le nantissement, comme faisant partie d'un fonds de commerce. Les marchandises ne figurent pas dans cette énumération. Elles pourraient être données en gage séparément; mais alors le constituant devrait s'en déposséder, suivant les art. 2076 G. civ. et 92 G. com. G'est là une innovation considérable. Du temps où les marchandises étaient comprises dans le nantissement, le privilège du gagiste, en cas de faillite du débiteur, absorbait souvent la totalité de Tactif: les créanciers chirographaires qui avaient traité avec le failli en considération des marchandises dont ils voyaient ses magasins remplis, se trouvaient entièrement frustrés ^ Gette situation, funeste au crédit commercial, ne peut plus se présenter aujourd'hui.
Les créances qui se rattachent à l'exploitation du fonds ne peuvent non plus être comprises dans le nantissement. Individuellement elles pourraient être données en gage conformément au droit commun (art. 2075 G. civ.).
A défaut de désignation expresse dans l'acte constitutif, la loi présume que les parties n'ont voulu faire porter le nantissement que sur r achalandage, l'enseigne, le nom commercial et le droit au hall (art. 9, 3^ alinéa).
Mais il est permis d'y comprendre, aux termes de l'acte constitutif, d'une part, le mobilier commercial, l'outillage et le matériel d'exploitation; d'autre part, les brevets d'invention'^, les licences, les marques, les dessins et modèles industriels, et généralement les droits de propriété industrielle, littéraire ou artistique, qui sont attachés au fonds (art. 9, le»- alinéa).
Si le nantissement porte sur un fonds de commerce et ses succursales, celles-ci doivent être désignées dans le contrat par l'indication précise de leur siège (4^ alinéa).
847. — B. Conditions auxquelles est subordonné le privilège du créancier gagiste. — La loi de 1909 prescrit deux formalités :
1^ La confection d'un acte constitutif, soit authentique, soit sous seing privé dûment enregistré (art. 10, l*"»" alinéa). G'est là, du moins pour le cas habituel où le gage est commercial, une dérogation à l'art. 91 G. com., qui permet, en principe, d'en prouver la constitution par tous moyens.
2« La prise, en vertu de cet acte, d'une inscription sur un registre public tenu au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel le fonds est exploité (2*' alinéa). La même formalité doit être remplie
* C'est surtout à ce point de vue que l'institution même du nantissenaent des fonds de commerce avait été vivement critiquée.
2 Lorsque le nantissement comprend un brevet, le certificat d'addition, dt^livré postérieurement suit le sort du brevet et fail, comine lui, partie du nantissement ( art. 9, '3' al.).
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;ui\ frn'tres des tribunaux tlo conuiicne dans le ressort dosciuols sunl >ituoes les sufcursales du fonds conjprisos dans le nanlisseniont 3"" alinra .
Li' privilt'ije s'olablit, dit la loi, a par le seul l'ait de rinscriplion ». Il est donr inutile de recourir aux formalités qui étaient autrefois exigées par la jurisprudence. Il n'y a pas lieu non plus de faire insérer nu avis dans un journal d'annonces.
Mais l'inscription doit, // pe'uic de nulUtê du ïHinlisscment , être prise dans la quinzaine de la date de l'acte constitutif. (Les quinze jours doivent être comptés à partir du lendemain de cette date.) C'est encore li une heureuse innovation. Elle rend impossible une entente, très dauirereuse pour les créanciers chirographaires , par suite de laquelle le créancier gagiste, afin de ménager le crédit de son débiteur, attendrait jusqu'à la veille de la faillite pour publier son privilège.
D'ailleurs, si la faillite ou la liquidation judiciaire du constituant est déclarée dans ce «lélai de quinzaine, avant que l'inscription ait été prise, cette formalité ne peut plus intervenir utilement au regard delà masse. L'art. ll,± alinéa, de la loi de Jî)()î), déclare querart.liS, l^^-" alinéa, G. cora., est applicable aux nantissements de fonds de commerce '. Et, malgré le silence de cette loi , il faut admettre également que, dans le cas de mort du constituant, le cours des inscriptions est interrompu par l'acceptation bénéficiaire de sa succession, conformément à l'art. 2146 G. civ. -. A ce double point de vue, le créancier gagiste est traité plus rigoureusement que le vendeur privilégié (V. supra, n" 8J3 1.
Enfin, dans le cas nù le nantissement comprend des brevets d'invention, des liceuies, des marques, des dessins ou des modèles industriels, une seconde inscription doit être prise à rOffi<e national de la propriété industrielle, sur la production du certificat de la première, délivré par le greffier, dans la quinzaine qui suivra cette inscription. Cette formalité et ce délai doivent être ol)servés à peine de nullité du privilège en cet[ui concerne spécialement ces éléments du fonds (art. Î24^ 8'' alinéa).
848. — Les conditions de forme et de publicité ci- dessus indiquées sont les seules qu'exige la loi de lOOi). Dès lors, on peut se demander si l'expression de nantissement qu'elle emploie pour qualifier Tinstitutioo. par elle organisée est bien exacte en droit. La seule dilïérence erwentielle entre le nantissement et l'hypothèque, c'est que le nantissement implique la n<''cessité, pour le constituant, de se dessaisir de la chose qui est affectée à la garantie du créancier et de la remettre entre les mains de ce créancier ou d'un tiers convenu. Or cette dépossession n*est pas prescrite dans le cas actuel. C'est donc, en réalité, une hypo-
* Cet article signale aussi, comme étant applicables à ces nantissements, les art. ¥t\i et 447 C. eom., qui visent, non l'inscription, mais la constitution de si'irelés libelles «Jans la pt'riode suspecte (V. infra, 0* partie;. Quant au 2* alinéa de cet art. 4'iS , il n'y a pas lieu de l'appliquer, l'art. 11, 1" alinéa, de ly loi de VM) renfermant une disposition plus absolue et plus rigoureuse
* Celte disposition e.st fondée sur une pré.somption d'in.solvabilitô de la succesHion : il est domnâkamei de l'appliquer concurremment avec l'art. \'i>i, i" alinéa, C. com. V. pourtant en sens contraire, Bocvier-Bangillo.n, Lois nouvetles, 10O!), p. 4<)4, note 1.
f)08 TROISIÈME ['ARTIE — CHAPITRE III
Ihèque mohilwre que la loi a instituée \ el la teneur mêiue de ses dispositions montre bien qu'il s'aj^it d'un régime hypothécaire spécial aux fonds de commerce.
849. — G. De la forme des inscriptions, de leur renouvellement, de leur radiation, etc. — A cet égard , les lacunes de la législation antérieure ont été comblées par la loi de 1909.
Les formalités à remplir par le créancier gagiste pour obtenir l'inscription de son privilège sont très analogues à celles que prescrit le Gode civil en matière d'hypothèques. D'après l'art. 24, il doit présenter au greffier une expédition de son contrat, s'il est authentique^ ; et, s'il est sous seing privé, un original, qui restera déposé au greffe. A ce titre seront joints deux bordereaux (sur papier libre) renfermant une série d'indications relatives : 1° à la personnalilé des parties ; 2*^ à la date et à la nature du titre; 3*^ au montant de la créance, aux intérêts et à l'exigibilité ; A'' au fonds de commerce et à ses succursales, s'il y a lieu, avec rénumération des éléments compris dans le nantissement (s'il y a d'autres éléments que l'enseigne, le nom commercial, le droit au bail et l'achalandage, ces éléments doivent être nommément désignés) ; ^^ à réieclion de domicile que fait le créancier dans le ressort du tribunal.
Le greffier transcrit sur son registre le contenu des bordereaux et en délivre certificat sur l'un d'eux, qu'il remet au requérant (art. 25).
L'inscription garantit, au même rang que le principal, deux années d'intérèls (au lieu de trois, en droit commun : art. 2151 G. civ., modifié parla loi du 17 juin 1893): art. 28, 2^^ alinéa.
L'inscription doit être renouvelée dans les cinq ans à compter du jour de sa date : sinon, elle est périmée (art. 28, l*''" alinéa), et il ne peut plus être pris d'inscription nouvelle, le délai de quinzaine fixé par l'art. M étant expiré. Ge délai de cinq ans est plus court de moitié que celui du droit commun (art. 2154 G. civ.).
La loi de i909, dans ses art. 29 à 31, traite de la radiation da^ inscriptions.
La radiation peut être faite en vertu, soit du consentement des parties intéressées, soit d'un jugement passé en force de chose jugée. Dans le premier cas, le greffier n'y procédera que sur dépôt d'un acte authentique, aux termes duquel le créancier inscrit (ou son cessionnaire) consent à la radiation. La loi ne se contente pas d'un acte sous seing privé, à cause du préjudice irréparable que pourrait causer au créancier la radiation opérée sur le vu d'un acte faux..
L'art. 30 règle la question de compétence sur la demande en radiation qui peut être formée contre le créancier inscrit.
D'après l'art. 31 , la radiation est opérée au moyen d'une mention
< Telle est l'opinion générale. V. Lyon-Caen et Renault, Manuel, n» 440^ ; Thaller , n' 1092; Bouvikr-Bangillon, op. cit., n° 24.
2 Cela implique que l'acte authentique doit être fait en minute. D'après le rapport de M. Cordclet, on a renoncé à l'idée d'auloriser la confection de l'acte en brevet, parce que le créancier aurait dû, en ce cas. se démunir de son titre pour le laisser en dé])ôt au greffe.
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faite par lo gn^flior on marpo de l'inscrifïlion. Il on est délivré oerlilicat aux parties (jui le demandent.
La loi s'occupe ensuite des états d'inscriptions, des certificats négatifs et des certificats portant sinipleniont (jue le fonds est grevé, qui doivent être délivrés par les grefliers à tous reijuérants art. 3i2) ; des responsabilités que les grefliers peuvent encourir h l'occiision de ces attributions léijales art. X\ ' et des droits fiscaux à percevoir sur les inscriptions, radiations, etc. art. .'Met .'Jo).
D. Des droits des créanciers gagistes inscrits
Nous indi([uorons d'abord comment ils peuvent réaliser leur gage. Puis nous examinerons h^s droits spéciaux que leur reconnaît la loi dans les cas de déplacement du fonds, de résiliation du bail de l'immeuble dans lequel le fonds est exploité, et d'aliénation du fonds. Cette dernière hypotliése soulève la double question de l'exercice par les créanciers de leur droit de suite et de la purge du fon<ls par l'acquéreur.
851. — a. Réalisation du gage. — Quels sont les droits d'un créancier inscrit, lorsiju'il n'est pas payé au terme convenu? Il ne peut faire ordonner, par justice, que le fonds lui sera attribué en paiement jusqu'à due concurrence, d'après une estimation faite par experts : l'art. S, 2*" alinéa, de la loi de 1909 déroge formellement sur ce point à l'art. -2078 G. civ., parce qu'il s'agit ici, non d'un meuble ordinaire, mais d'un établissement qui peut avoir une grande valeur, et que l'expertise ne présenterait pas, [)Our tous les intéressés, les mêmes garanties qu'une vente aux enchères publiques.
Le créancier inscrit doit donc poursuivre la vente du fonds. Dans tous les cas, que son gage soit civil ou commercial, la procédure à suivre est la même. Huit jours après avoir fait sommation de payer au débiteur (et, s'il y a lieu, au tiers détenteur), il demandera au tribunal de commerce' de la situation du fonds d'en ordonner la vente (art. 16). Le tribunal nomme, s'il y a lieu, un administrateur provisoire du fonds; il détermine la mise à prix et les conditions principales de la vente, et commet un officier public pour y procéder (art. 15, 5^ al.).
Le fonds devant être vendu avec le matériel et les marchandises, il peut y avoir doute sur la catégorie d'ofliciers publics à employer. Avant la loi actuelle, la jurisprudence admettait, tantôt la compétence des commissaires- priseurs, tantôt celle des notaires, suivant l'importance respective des éléments corporels et des éléments incorporels. Mais l;i loi de 1909 considère le fonds, dans son ensemble, comme un meuble incorporel. Nous croyons donc, malgré l'imprécision de son texte, que i c'est toujours un notaire qui doit être commis.
Le dernier alinéa de l'art. 15 édictc, relativement au jugement que
' D'apTiis la proposition Cordklet, la vente devait être demandée, en réféiô, au président i du tribunal civil. Mais le .Srnat vola plusieurs amendements de M. Vali.k, qui substituèrent au ♦ juge des référés le tribunal de commerce, par dt'rogation à la j-cgle d'après laquelle celle juri- I diction ne peut connaître d'aucune question d'exécution. La procédure n'étant pas susceptible de •oalevcr de grandes di/ficuliés de droit, celle déiogalion a paru sans inconvénient.
rend le tribunal de commerce en pareil cas, à son exécution, à Tappel dont il est susceptible des règles spéciales, destinées à rendre la procédure aussi rapide que possible.
L'article 47 indique les formalités qui doivent précéder la vente : quinze jours d'avance, sommations du poursuivant au propriétaire du tonds et aux créanciers inscrits avant le jugement', pour les lier à la procédure; dix jours d'avance, apposition d'affiches annonçant la vente, à la diligence de l'officier public commis, et insertion de ces mêmes affiches dans un journal d'annonces légales.
Si la nullité de la procédure est demandée (elle doit l'être, à peine de déchéance, huit jours au moins avant l'adjudication), c'est le président du tribunal civil de la situation du fonds qui statue sur les moyens de nullité^ et sur les dépens (dernier al. de l'art. 17).
L'article 19 est relatif au cas de folle enchère et a la nouvelle adjudication qui peut en être la conséquence.
La loi de 1909 n'a pas institué de procédure spéciale pour la distribution du prix d'adjudication. Elle dit seulement (art. 15, 1<^ al.) que le tribunal peut, par le jugement qui ordonne la vente, autoriser le créancier poursuivant, s'il n'y a pas d'autre créancier inscrit ou opposant, à toucher le prix directement de l'adjudicataire ou de l'officier public, jusqu'à concurrence de sa créance. Mais, s'il y a d'autres créanciers inscrits ou opposants, il est indispensable de procéder à une distribution par contribution^.
Les créanciers gagistes (indépendamment du vendeur, qui passe le premier si son privilège est régulièrement inscrit) sont payés sur le prix d'adjudication dans l'ordre que détermine la date de leurs inscriptions. Si plusieurs ont été inscrits le môme jour, ils viennent en concurrence (art. 12).
Le 7*^ al. de l'art. 15 fait allusion aux frais privilégiés qui doivent être payés avant le remboursement des créanciers inscrits, c'est-à-dire au privilège des frais de justice. Si d'autres privilèges se trouvent en ■conflit avec ceux des gagistes, ces conflits seront résolus d'après les principes du droit commun'^.
' Il résulte de cette clispositioû que , djins le cas où la vente d'un fonds de commerce est ordonnée par justice, le cours des inscriptions est interrompu dès le jour où est i-endu le jugemenl qui ordonne la vente.
2 Ptmj'quoi ne pas laisseï' au tribunal de coaiimerce, qui a ordonné la v«nte, le soin de tranchet' ces questions ? Il semble bien que l'adoption des amendements Vallé aurait dû entraîner cette modifica;tion dans la loi, et que le dernier alinéa del'ai't. 17 est un débris, conservé par inadvertance , du système qui avait été proposé ipar la commission sénatoriale.
3 Cette procédure est mal £^i)propjiée à la situation. S'il y a plusieurs créanciers inscrits , un ordre doit être établi entre eux. La loi aurait donc dû organiser une procédure analogue à celle de l'oi'dre en matière immobilière.
^1 Nous signalerons seulement le cas où il y a conflit, sur .le matériel garnissant le ionds^ entre le privilège du bailleur de l'immeuble occupé par le débiteur et le privilège d'un créancier gagiste inscrit. Les deux privilèges reposant sur l'idée de gage, c'est le plus ancien en date qui doit passer le premier. Le bailleur sera donc préféré, pourvu que son bail ait acquis date certaine avant l'inscription du gagiste. L'iivpothèse inverso ne peut guère se présenter que si le fonds est déplacé : en ce cas, le bailleur de l'immeuble dans lequel le fonds est transporté ne ])eut se plaindre d'être primé par le créancier .i;agiste, dont il a pu connaître le firivilège en consultant le registre des inscriptions au grelfe du tribunal de commerce.
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852. — Dans le cas particulier prévu par Tari. :i(), un créancier inscrit peut, avant même «[ue sa créance soit exi^lMe, (IcMuander la vente du tonds. Il s'ai::itdn cas ùù la vente d^inou plusùmrs éléments (i'nn fo})(is fjrevc iVinscriptw)}^ est poursuivie, soit par un des créanciers inscrits (jui veut réaliser son f;au:e, soit par un créancier (juelconque exerçant i sur des meubles corporels ) une saisie-exécution. La poursuite doit être notitiée aux autres créanciers qui sont inscrits depuis quinze jours au moins. A partir de cette notification, court un délai de dix jours, dans lecjuel tout créancier inscrit, qtie sa créance soit ou non échue, |KHit assiirner les intéressés devant le tribunal de commerce de la situation du fonds, et demander qu'il soit procédé à la vente de tous les éléments de ce fonds. Le matériel et les marchandises seront vendus en même teuq»s que le fonds, sur des mises à prix distinctes. Il y aura lieu à ventilation du prix pour les élé^ments du fonds non grevés des privilèfres inscrits. Cette disposition s'explique par ce motif que, si certains éléments du fonds daivent être vendus, il est généralement préférable, à la fois dans lintérét du débiteur et des créanciers, de vendre le fonds tout entier, afin d'en éviter la dépréciation.
853. — La iuèm(^ considération a inspiré les dispositions des art. 15 • •t Is, qui prévoient deux autres cas de vente forcée d'un fonds de commerce. D'après l'art, lo, lorsqu'un cn^ancier exerce une saisie-exécution ^UT <^es meuWes appartenant à un commerçant (généralement des marchandises ou du matériel), la vente du fonds peut être demandée 111 tril.tunal de commerce: l'^ par le créancier poursuivant; en ce cas, le tribunal ordonne que, à défaut de paiement dans le délai imparti au débiteur, te fonds sera vendu à la requête du créancier, après acconr^plissement des formalités de l'art. M indiquées ci-dessus pour le cas de réalisation du gage ; "1" par le débiteur lui-même; en ce cas, si le créancier ne demande pas lui-même à poursuivre la vente du fonds, le tribunal li\e un délai dans lequel cette vente aura li'eu à la requête du débiteur, et avec les mêmes formalités préalables; à défaut de quoi, les p<iursuites de saisie-exécution suivront leur cours.
D'autre part, aux termes de l'art. 18, le tribunal de commerce, lorsqu'il est saisi de la demande en paiement d'une créance se rattachant à re\j)loitation d'un fonds de commerce, peut, s'il prononce une condamnation et si le créancier le requiert, ordonner par le môme jugement la vente du fonds. Il fixe le délai après lequel, à défaut de paiement, la vente sera poursuivie. On évite ainsi la complication et les frais d'une nonble procédure.
Les dispositions des *>", (i^ et H" al. de l'art. 15 et de l'art. 17 sont encore applicables dans ces deux hypothèses.
854. — b. Cas de déplacement du fonds. — Ce déplacement fieut avoir pour ellet de diminuer considérablement la valeur du gage des créanciers inscrits. C'est pourquoi b' pro[)riétaire du fonds doit, quinze jours au moins d'avance, faire connaître son intention à ces
créanciers et leur incliquer le nouveau siège qu'il entend donner au fonds. Dans la quinzaine, soit de cette notification, soit, si elle n'a pas été faite, de la connaissance qu'ils ont eue du déplacement, ces créanciers doivent, si le nouveau siège du fonds est dans le ressort du même tribunal de commerce, le faire mentionner en marge de leurs inscriptions, et, dans le cas contraire, faire reporter à leurs dates les inscriptions primitives, avec l'indication du nouveau siège, sur le registre du tribunal dans le ressort duquel le fonds est transféré (art. 13, 'P'" et 2«al.)^
Si le propriétaire du fonds le déplaçait sans prévenir les créanciers inscrits, les droits de ceux-ci deviendraient de plein droit exigibles (art. 13, 1<^'' al.).
Lorsque les créanciers, sur la notification qui leur est faite, déclarent s'opposer au déplacement, si le débiteur passe outre à cette opposition, une demande en déchéance du terme peut être formée par eux devant le tribunal de commerce (art. 13, 3<'al.), qui statue suivant la procédure accélérée qu'indique le dernier al. de l'art. 15.
855. — c. Cas de résiliation du bail relatif à Pimmeuble dans lequel le fonds est exploité. — Il s'agit encore de protéger les créanciers inscrits contre le même danger: car, si le bail est résilié, le débiteur devra transporter son fonds dans un autre immeuble. Le propriétaire qui poursuit cette résiliation doit donc notifier sa demande aux créanciers inscrits; le jugement ne peut intervenir qu'un mois après (art. 14, 1^'" al.).
S'il y a résiliation amiable, elle ne devient définitive qu'un mois après la notification qui a dû en être faite à ces créanciers (2" al.).
On leur donne ainsi le temps de prendre les précautions qu'ils jugeront utiles pour la défense de leurs intérêts ; notamment, si la résiliation est motivée par le non-paiement de loyers échus, de tenter un arrangement avec le propriétaire.
856. — d. Cas d'aliénation du fonds. — Lorsque le fonds est vendu ou aliéné par un contrat quelconque, jusqu'à quel moment les créanciers gagistes de l'aliénateur peuvent- ils prendre des inscriptions opposables à l'acquéreur? Seulement jusqu'au jour de l'aliénation même qui, d'après le droit commun, interrompt le cours des inscriptions^. Un créancier peut donc être victime de la fraude de son débiteur commerçant qui , à la veille de vendre son fonds ou l'ayant déjà vendu secrètement, constitue à son profit un nantissement purement illusoire,
^ La loi n'ayant pas précisé la sanction de celte prescription , dans le cas de conflit enlre un créancier qui s'est inscrit au nouveau siège du fonds et un créancier qui, lors do celle inscription, n'avait pas encore fait reporter à sa date, à ce nouveau siège, son inscription antérieure, les juges sont libres de se prononcer dans le sens qui leur paraîtra le plus équitable. C'est ce qui ressort du rapport de M. Cohdei.et.
2 Cela est d'autant plus grave que l'art. 1328 C. civ. ne s'applique pas en matière commerciale et que, le plus souvent, la vente du fonds, étant commerciale, pourra être opposée au tiers sans que l'acte sous seing privé, dressé pour la constater, ait acquis date certaine par l'enregistrement.
nu UAi.l-: COMMERCIAL j[\\
puisi|u'il sera impossible à ce eréaiuier de prendre, en temps utile, rinseriptioii néeessaire à la validité de son privilège vis-à-vis de l'acquérour. Il faut remanpier, en etVet , que les roriualités de puMicité imposées i\ raciieteur du tonds par l'art. 3 de la loi ne sont pas, comme la transcription oriranisée par la loi du ;23 mars 185o, indisp(Misal)les pour i|ue la transmission de la [»ropriété puisse être opposée aux tiers par cet aeiietenr'.
857. -- Droit de suite des créanciers inscrits et purge. — Tout créancier ^^agiste, pourvu qu'il ait pris inscription avant Taliénation du fonds, a un droit de suite opposaide à rac(|uéreur (art. 2^, l^"'" al. . Hn vertu de ce droit de suite, analogue à celui ({ue le droit civil reconnaît aux créanciers hypothécaires, il peut faire sonnnation à l'acquéreur de payer ou de délaisser.
Mais ce droit s'éteint par la ^purge du fonds. La purge se produit de plein droit par le fait même de l'adjudication, lors((ue le fonds est vendu aux enchères puhliijues, avec les formalités prescrites par la loi de lîMJÎ) art. 2:i, ^i'^al.i.
En dehors de ce cas, l'acquéreur, pour opérer la purge, doit offrir aux créanciers inscrits de leur payer son prix. A cet effet, des notifications doivent être adressées par lui, avant la poursuite ou dans la quinzaine de la sommation qui lui a été faite, à tous les créanciers inscrits aux domiciles élus par eux. Le contenu de ces notifications est déterminé par l'art. 2:2, .'}•■ et i*^ al. Si, parmi les éléments du fonds qu'il a achetés, il s'en trouve qui ne sont pas grevés d'inscriptions, le prix séparé de chaque élément sera déclaré dans les notifications, par ventilation, s'il y a lieu, du prix total exprimé dans le contrat (art. 2ii, 5'^ al. .
Dans le cas où l'acquéreur n'a pas de prix à payer (par exemple, s'il s'agit d'un échange ou d'une donation), il doit offrir aux créanciers inscrits la somme à laquelle il évalue le fonds (art. 22, 3^' al.).
Tout créancier inscrit peut alors, s'il juge l'offre insuffisante, élever une surenchère d'un dixième sur le prix principal du fonds, non compris le matériel et les marchandises, en fournissant caution (art. 23, i" al.j. Cette réquisition de mise aux enchères publiques doit être sijrnifiée à l'acquéreur et au débiteur précédent propriétaire dans la quinzaine des notifications 2« al. i.
A défaut d'enchère, le créancier surenchérisseur est déclaré adjudicataire du fonds ()•■ al. .
L'adjudicataire, quel qu'il soit, est tenu, non seulement de payer le
' M. TiiÉZARD, dans son rapport au Sénat sur la loi du 1" mars 1808, avait aperçu cette lacooe : fK>ur en atténuer la gravité, il disait que « presque toujours, la prise de possession f par larhcteur », fait nécessairement publie, suit de très prés l'acte même de cession , et très bref, par conséquent, est le délai où les tiers peuvent être induits en erreur sur le léel titulaire du fonds ». Si l»ref que £oit ce délai, il n'y en a pas moins là un vé-rilaido danger pour le cré- 'Ji' '^' mmercial, et ii eut él<; préférable fl'y obvier en obligeant lacheteur à remplir, comme condition de la validité de son acquisition à l'égard des tiei'S, une lormaliti- analogue à la transcriplion en matière d'immeubles.
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prix d'adjudication , qui correspond aux éléments incorporels, mais de prendre le matériel et les marchandises existant lors de sa prise de possession, pour des prix fixés par une expertise, amiable ou judiciaire contradictoirement entre lui, le vendeur et l'acquéreur surenchéri (7® al.). Le 8^ al. détermine les frais qui, en outre de ces prix, sont mis à la charge de l'adjudicataire.
Lorsque l'acquéreur surenchéri se rend adjudicataire sur la surenchère, il a, selon le droit commun, un recours en garantie contre son vendeur pour le remboursement de ce qui excède le prix fixé par leur contrat et l'intérêt de cet excédent à compter du jour de chaque paiement (IC^ al.).
858. — La créance du gagiste (ou du vendeur privilégié) peut être incorporée dans un titre à ordre. L'art. 27 dispose que, dans ce cas, la négociation du titre par voie d'endossement emporte la translation du privilège: l'accessoire doit, en effet, suivre le sort du principal (la créance). Le nouveau titulaire de la créance privilégiée doit avoir soin de se faire connaître par une annotation en marge de l'inscription (comme dans tous les <as de subrogation prévus par l'art. 26). M. Cordelet ajoute, dans son rapport, que, à défaut de cette annotation, toutes les notifications relatives à l'inscription (notamment celles qui peuvent émaner d'un tiers acquéreur du fonds à fins de purge) seront valablement faites au créancier (primitif) bénéficiaire de l'inscription.
APPENDICE
DES MAGASINS GÉNÉRA DX
859. — A l'étude de la vente et du gage commerciaux, on peut rattacher celle des magasins généraux et des titres émis par ces magasins en représentation des marchandises qui y sont déposées.
On appelle magasins généraux ou docks (c'est leur nom anglais) des établissements exploités par des particuliers (le plus souvent, des sociétés par actions), qui mettent à la disposition du public' de vastes locaux destinés à recevoir des marchandises fabriquées ou non. Ils ont surtout une grande importance en ce qui (concerne le dépôt des matières premières importées dans nos ports maritimes.
Cette institution présente de grands avantages pour nos industriels et nos négociants. Elle les dispense de louer des magasins pour y placer leurs marchandises, dont la quantité est variable d'un moment à Tauti-e, et de rémunérer un personnel chargé de la surveillance; il est moins coûteux de payer des droits de magasinage propoi'tionnels à l'importance des dépôts efTectués. D'autre part, l'exécution des opérations relatives aux marchandises déposées est facilitée par la délivrance des
' La loi dii 28 mai 1858 ne prévoit que les dépôts effectués par des négociants et industriels. Mais rien ne s'oppose à ce que les magasins généraux soient utilisés par des agriculteurs. Toutefois ils en sont souvent empêchés par l'éloigncment.
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tilres reprôsentalit's «le ces manliandises et à iaidc di^squcls ()ii peut, sans les déplacer, les vendre ou les donner en gage. b]nlin la concentration de grands approvisionnements dans les docks favcu'ise les opérations des hourses de inarcliantlises, et constitue une garantie de la siut'iTité des cours. Très souviMit. Tadministration du magasin général s«^ fait autoriser à ouvrir, à titre d'annexés, des salles puldi(iues de ventes à la criée. Ces ventes en gros facilitent Técoulenicnt des produits et p<Mmettent aux commerçants de s'approvisionner dans les meilleures conditions '.
860. Celte institution s'était créée et développée depuis longtemps en Angleterre, aux Pa\s-Bas et en Allemagne, lorsqu'on 1848, lors de la crise «'ommerciale qui suivit la révolution de février, une première tentative fut faite pour racclimater en France (Décret du 21 mars 1848 et loi du :23 août 18i8 . Cette tentative aboutit à un échec, qui peut s'exjdi<[uer par divers motifs i circonstances économiques défavorables, défectuosités de la législation de 1848). Dix ans plus tard, la loi du -28 mai 1858 donna aux magasins généraux une organisation définitive. 11 faut y joindre, pour posséder l'ensemble de notre droit en cette matière, la loi du 31 août 1870 et plusieurs décrets, qui n'intéressent que le côté administratif de l'institution (^règlement d'administration publi(iue du il mars 18:i9, décrets du :21 avril 1888 et du 9 juin 189()).
vi l*^^'". — Des litres délivrés par les iua(jasins çjéiiéraux et de leur mode de foiictioiuiemenl.
861. — Lorsqu'une personne fait un dépôt de marchandises au magasin général, l'administration de ce magasin lui délivre un double titre, détaché d'un registre à souche, comprenant à la fois le récépissé et le warrant, qui, par la suite, pourront être séparés. L'un et l'autre sont des titres représentatifs de la marchandise et destinés à en faciliter la circulation. Le récéjjissé est un bulletin aux termes duquel l'administration reconnaît avoir, à telle date, reçu les marchandises de tel déposant indi(|ué par ses nom, profession et domicile); il énonce la nature de ces marchandises et les indications proj>resiieu établir l'identité et à en déterminer la valeur . loi de 1858, art. 1*^')". Les mêmes mentions sont reproduites sur la deuxième partie du titre, le warrant ou bulletin de gage art. 2 i. Elles sont, en outre, inscrites sur la souche du registre, à l'endroit d'où le titre a été détaché : le talon qui porte le même numéro est destiné à recevoir ultérieurement la transcription qui pourra être faite de l'endossement du warrant.
• Les magasins généraux ne doivent pas être, confondus avec les enlrepolsùii \:\ douane. Dans il y^d'i'h;.- . ii:\Ui coofuHon est d'autant plus fréquente, que souvent les mômes locaux servept à ia j - d- Kia^a-ins géiiéi.uux et d'enlropôts, soit réels, soit liclifs.
'^ L'fcfaiiiûatiou de« marcbandises , qui était ohligutoire d'apiès lu loi de 18'i^, n'est plus que facultative. Elle rentre dans la compétence des courtiers assermeutés.
Les deux titres sont à ordre et se transmettent par voie d'endossement (art. 3).
Si le déposant aliène ses marchandises, sans les avoir préalablement données en gage, il endosse à l'acquéreur les deux titres réunis et lui transmet ainsi ses droits contre le magasin.
Mais, s'il veut se servir de ses marchandises pour obtenir du crédit, il détache le warrant du récépissé, y mentionne la dette qu'il s'agit de garantir et l'endosse à son créancier. Cet endossement doit être signé et daté : il énonce le montant intégral, en capital et en intérêts, de la créance, la date de son échéance et les nom, profession et domicile du créancier (art. 5, 4° al.). Il se fait généralement en cette forme : « Bon pour transfert du présent warrant à l'ordre de M... pour garantir la somme de..., payable le... ». Suivent la date et la signature. Le nantissement se trouve ainsi constitué sur la marchandise que représente le warrant, sans qu'il soit nécessaire de la déplacer; et cela n'a rien que de conforme aux principes: tout porteur du warrant possédant la marchandise par l'entremise du magasinier qui la tient à sa disposition, l'endosseur s'en dessaisit par le fait de l'endossement et de la remise du titre à l'endossataire ^
862. — Ce premier endossement du \varrant est suivi d'une forma lité importante : le créancier doit le faire transcrire, avec toutes les énonciations qu'il contient, sur la souche dû registre du magasin. Il est fait mention de cette transcription sur le warrant (art. 5, 3^ al.). Cette formalité est destinée à prévenir les tiers de la constitution du gage. Toute personne intéressée peut méconnaître le privilège du porteur de warrant, tant que l'endossement n'a pas été transcrit : notamment, l'acheteur de la marchandise, les créanciers du déposant qui l'ont frappée d'une saisie-arrêt entre les mains du magasinier.
Quoi qu'on en ail dit, cette règle est restée en vigueur depuis la loi du 23 mai 1863, qui admet la validité du gage commercial en l'absence d'un acte constitutif enregistré. Les auteurs de cette loi n'ont pas entendu modifier la législation spéciale aux magasins généraux. D'ailleurs, la suppression de la transcription exigée par l'art. 3 troublerait toute l'économie de cette législation. Gomment l'acquéreur de la marchandise pourrait-il la libérer conformément à l'art. 6, s'il ne trouvait pas, sur le registre du magasin, l'indication du montant du warrant?
863. — Le propriétaire des marchandises peut endosser le warrant non seulement dans le cas, le plus habituelicmeut envisagé, d'un emprunt sur gage, mais toutes les fois qu'il s'agit de garantir, par une sûreté réelle, le paiement d'une dette quelconque. Ainsi un vendeur peut stipuler que son acheteur, lorsqu'il recevra livraison des marchan-
* La condition de dépossession ne serait pas observée, si le magasinier créait des warrants représentant des marchandises qui lui appartiennent. Celte émission serait absolument illégale, d'autant plus qu'il est interdit à ceux qui exploitent des magasins généraux de se livrer au commerce des marchandises (décret du 12 mars 1859, urt. 4).
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dises vendues, les fera déposer au magasin général et lui endossera un warrant représentant le montant du prix et payable à l'échéance convenue. Il s'assure ainsi un privilège de gagiste qui, ;\ la dilTérence de son privilège de vendeur, pourra ôlre opposé, le cas échéant, à la faillite de raclietenr. En ce cas, le premier endossement du warrant aie caractère d'un règlement en papier de commerce.
864. — Hn réalité , le w arrant est un billet ù ordre au paiement duquel les marchandises déposées sont affectées en garantie. Une fois créé, il circule comme tout effet de commerce et peut faire l'objet d'un nombre illimité d'endossements. Ces endossements produisent leurs effets légaux, sans qu'il soit besoin de les transcrire sur le registre du magasin : cette transcription, obligatoire pour le premier endossement, est purement facultative pour les autres (décret de 1859, art. 1^).
Eu vue de favoriser la circulation des warrants, l'art, il de la loi de l(S.")8déci(1e que les établissements publies de crédit peuventles recevoir comme effets de commerce, avec dispense d'une des signatures exigées par leurs statuts. Ainsi, la garantie en marchandises étant réputée l'équivalent d'uYi engagement personnel, la Banque de France escompte les warrants revêtus de deux signatures (au lieu de trois).
865. — Un warrant ne peut être utilisé que pour une constitution de gage. Mais le porteur du récépissé et du warrant réunis peut faire fractionner la marchandise en autant de lots qu'il lui conviendra, et son titre primitif sera remplacé par autant de récépissés et de warrants qu'il y aura de lots (décret de 18o9, art. 12).
866. — La marchandise déposée pourrait-elle être donnée en gage par un autre procédé que l'endossement du warrant? — Nous ne le croyons pas. Ainsi, la simple tradition du warrant par le déposant h un créancier ne conférerait pas à celui-ci un droit de gage. Le warrant est. d'après la loi, un titre à ordr^î : on ne peut en faire un titre au porteur ^ Cass. 11 juill. 1870, D. 77. 1. 157). Il y a cependant controverse sur le point de savoir si le déposant, après avoir endossé le warrant, ne pourrait pas constituer, au profit d'un autre créancier, un gage de second ordre, par l'endossement du récépissé (V. Cass, \-2 mars 1879, D. 80. 1. 119).
867. — Le déposant qui a warranté ses marchandises n'en a pas moins conservé par devers lui le récépissé; et, s'il les vend, il peut transmettre ce récépissé à l'acheteur. Le récépissé, comme le warrant, est un titre à ordre transmissible par endossement. La seule condition de forme exigée par la loi de 18.58 ('art. 5, l"'" alinéa] pour l'endossement du récépissé est la mention de la date. Il n'est donc pas nécessaire, pour la régularité de l'endossement, d'indiquer la valeur fournie et le nom du bénéficiaire, comme le prescrit l'art. \'M G. com. en
* Et il en est de même du récépiss<C'.
matière de lettre de change. Cet endossement n'est pas, non plus, assujetti h une transcription.
868. — Le porteur du récépissé séparé du warrant (déposant ou I acquéreur ultérieur, peu importe) ne peut exiger du magasin général 11 la livraison de la marchandise, tant que le porteur du warrant n'a pas
été désintéressé. Mais, en payant le montant de ce warrant, il peut la libérer. Si c'est un acheteur, il a un moyen sûr de se renseigner sur le chiffre de la dette : c'est de consulter le registre du magasin, sur lequel a été transcrit le premier endossement du warranta Offrant de payer avant l'échéance, il essayera vraisemblablement d'obtenir une déduction à titre d'escompte, et de s'entendre, à cet égard, avec le bénéficiaire du warrant, dont le registre du magasin lui fait connaître le nom, ou, si le warrant a été négocié, avec le porteur actuel, en admettant que, grâce aux renseignements fournis par les porteurs antérieurs, il parvienne à le découvrir.
Toutefois, si le porteur ne consent pas à un escompte ou s'il ne peut être découvert, le seul moyen pour le porteur du récépissé de libérer la marchandise et d'en obtenir la livraison immédiate est déconsignera l'administration du magasin la somme due tout entière, y compris les intérêts jusqu'à l'échéance (art. 6, !2^ alinéa). Cette consignation le libère définitivement , comme celle qui aurait lieu , en droit commun, après des offres réelles (art. 1:257 G. civ.).
869. — Au jour de l'échéance du warrant, celui qui en est porteur doit le présenter au domicile du souscripteur et en demander le paiement. Deux cas sont à prévoir.
l*^'" CAS. Le souscript(?ur du umrrmit désintéresse le 'porteur. — S'il n'a pas aliéné la marchandise, il recouvre le droit d'en disposer librement, lé gage étant éteint.
Si, au contraire, il a vendu la marchandise et endossé le récépissé, son acheteur ne lui a payé le prix convenu que sous déduction du m'ôntarit du warrant: le vendeur, obligé de payer le montant du warrant qu'il a souscrit, est donc muni d'une action récursoire contre son acheteur et, s'il y a eu plusieurs ventes successives, contre tous les acheteurs, jusqu'au détenteur actuel du récépissé. Mais il pourra obtenir son remboursement sans exercer ces actions récursoires. Ayant désintéressé le porteur du warrant, il est subrogé légalement dans les droits que celui-ci aurait pu exercer sur la marchandise donnée en gage (art. J251-,> G. civil) : il peut donc, comme l'aurait fait ce porteur en cas de non-paiement, huit jours après l'échéance et sans qu'il soit besoin d'aucune mise en demeure, faire procéder à la vente publique de la marchandise et se rembourser par privilège sur le prix. C'est ce que décide formellement l'art. 7, 1^ alinéa.
' Souvent le montant du warrant est indiqué sur le récépissé. Mais cela n'est, pas prescrit par la loi ; d'ailleurs, l'indication pourrait être inexacte. Le porlcnr du récépissé ne doit s'en rapporter qu'au registre du magasin général.
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870. — -'' CAS. Le souscripteur du irarranl refuse de payer le porteur, — Celui-ci peut alors exercer deux droits distincts: un privilège sur la marchandise et une action personnelle contre les endosseurs du warrant. Toutefois, la loi lui impose un ordre à suivre dans l'exercice de ces droits : ce n'est qu'après avoir discuté sa sûreté réelle qu'il pourra agir contre les garants.
.\vant tout, le porteur du warrant , comme tout porteur d'un cfVel de commerce impayé, doit faire dresser un protêt faute de paiement le lendemain de l'échéance Sur ce protêt, V. infra, 4^ partie, ch. II ). Huit jours après île protêt étant l'équivalent de la sommation prescrite, en matière de gage commercial, par l'art. H.'J G. com. i, il peut, sans aucune formalité de justice, faire procéder à la vente publique aux eticJières de la man handise warrantée. Cette vente, pourvu qu'elle soit faite en gros par lots de lOO francs au moins ), sera confiée à un courtier de marchandises assermenté et faite dans les formes prescrites par la deuxième loi du -28 mai ISricS ■ art. 7, h' alinéa, de la loi de J8r38 j. Ce mode rapide de réalisation du gage, exce[dionnel à l'époque où fut faite cette loi, a été, comme on l'a vu, généralisé depuis, en matière commerciale, par la loi du :23 mai 1863.
Sur le prix de cette vente, le porteur du warrant exerce directement son privilège de gagiste. D'après Tart. 8, 1" al., les seuls privilèges qui passent avant le sien sont: 1° celui du fisc pour les contributions indirectes, taxes d'octroi et droits de douane qui sont dus par la marchandise elle-même'; '2'^ le privilège des frais de vente, de magasinage et autres faits pour la conservation de cette marchandise (art. 2102-iV* G. civ. .
871. — 11 est possible (jue la marchandise ne se trouve plus au magasin général , lorsque le porteur du warrant prétend la réaliser. Gela peut s'expliquer de deux façons. Ou bien le porteur du récépissé l'a retirée : en ce cas, il a dû consigner le montant du warrant à la caisse de l'administration, qui en est responsable envers le porteur de cet effet 'art. 8, 2'" al.). Ou bien la marchandise a été détruite accidentellement. Le magasinier, dépositaire salarié, est responsable de la perte, à moins qu'il ne prouve qu'elle est la. conséquence d'un cas de force majeure ; et, même dans ce cas, s'il a contracté une assurance en vue du risque qui a déterminé la perte (par exemple, un incendie), le porteur du warrant est admis à exercer sur l'indemnité due par l'assureur le même privilège que sur la marchandise elle-même (art. 10 j. Cette disposition, (\ui constituait une faveur spéciale pour le porteur à l'époque où fut faite la loi de 18.^8, est devenue conforme au droit commun depuis la loi du 19 février 1889, art. 2.
872. La marchandise une fois vendue, suivant l'importance du prix obtenu, deux hypothèses peuvent se présenter :
• (^^Qtrairement au droit commun, le porteur du warrant ne peut se voir opposer le privilège du Trésor à raison d'autres droits dont le propri<Haire de la marchandise serait débiteur, pour dea causes étrangères à la marchandise warrantée.
i^ Après que le porteur du warrant a été payé, il reste un excédent du prix. — Cet excédent revient au porteur du récépissé, propriétaire de la marchandise. S'il n'est pas présent à la vente, cette somme reste consignée à Tadministration du magasin, jusqu'à ce qu'il la retire (art. 8, 2« al.).
2^ Le prix de vente est insuffisant pour couvrir le montant du warrant. — Alors seulement le porteur du warrant est admis à exercer, comme tout porteur d'un effet de commerce, une action 'personnelle contre le souscripteur et les autres endosseurs du warrant : cette action est subsidiaire à la discussion de la sûreté réelle. Lorsqu'elle est exercée contre un endosseur autre que le souscripteur du warrant, celui-ci peut, à son tour, recourir contre les endosseurs précédents.
Le porteur doit observer les diligences suivantes : 1« faire, comme il a été dit, dresser protêt le lendemain de l'échéance; 2» faire vendre la marchandise au plus tard dans le mois qui suit la date du protêt (art. 9, 3*' al.); 3*^ exercer son action récursoire dans les délais fixés, pour le porteur d'une lettre de change, par les art. 165 et suiv. G. com. Toutefois ces délais, au lieu de courir du jour du protêt, courent seulement du jour où la marchandise a été vendue (art. 9, 2'' al.).
Si le porteur manque à l'une quelconque de ces trois obligations, il encourt la déchéance, c'est-à-dire que ses garants pourront refuser de le rembourser. Toutefois la déchéance ne peut lui être opposée que par les endosseurs autres que le souscripteur, débiteur principal du warrant; car il n'est pas permis à ce dernier de s'enrichir aux dépens du porteur, même négligent (au sujet du recours du porteur et de la déchéance en matière d'effets de commerce, V. infret, ¥ partie, ch. ii).
873. — Droit fiscaL — Timbre. — Les récépissés des magasins généraux, dès qu'ils sont délivrés aux déposants et avant toute négociation, doivent être timbrés (art. 13, loi de 1858); ils sont soumis au timbre de dimension (loi du 13 brumaire an VII, art. 12).
Le warrant ne doit être timbré que lorsqu'il est endossé séparément du récépissé : il est alors soumis au droit de timbre proportionnel des effets de commerce (art. 13, loi de 1858), qui est de 0,05 cent, par 100 francs (loi du 5 juin 1850, art. 1^»). L'administration des magasins qui opérerait la transcription de l'endossement d'un warrant non timbré ou visé pour timl)re encourrait une amende égale au montant du droit à percevoir (même art. 13, 3*" al.).
Enregistrement. — Gomme pour tout acte sous seing privé, l'enregistrement n'est obligatoire pour les récépissés et warrants que lorsqu'il en est fait usage en justice ou qu'ils sont mentionnés dans un acte authentique. L'enregistrement du récépissé a lieu moyennant un simple droit fixe de 1 fr. 50 (loi de 1858, art. L3, l*"'' al., modifié par la loi du 28 févr. 1872, art. 4). Quant au warrant, le droit est celui qui frappe tous les effets de commerce, droit proportionnel de 50 cent, par 100 francs (loi de 1858, art. 13, 2*^ al.), V. in/m, /r"' partie, ch. ii, App. 3.
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^ '2. — Xolious soiiiiiiah'cs sur le réfjhiie adniiiiistralif (les ma«jasiiis <|ôiu'raux.
874. - Création. — Les magasins généraux, à cause de Tiinportauce des depuis qu'ils reçoivent et dos responsabilités qui en résultent, no peuvent être orées que moyennant une autorisation administrative. l)a[)rès la loi do 1858, oolle autorisation était donnée par décret. Depuis une loi du 31 août 1870, elle rentre dans les attributions des préfets, qui statuent après avis de lcT"ohambre de commerce. Le conoossionnairo est obligé de fournir un cautionnement qui varie de :20.(X)0 à 100.000 francs. L'autorisation peut être révoquée en cas de contravention à la loi ou d'abus de nature à porter un grave préjudice à rintérèt du commerce (décret du 12 mars 1859, art. 11).
875. — Obligations des magasiniers. — Gomme ils jouissent, en fait, d'un monopole, ils sont tenus de mettre leurs locaux à la disposition de tous, sans préférence ni faveur, et d'appliquer à tous les mêmes tarifs. Avant l'ouverture des établissements, ces tarifs doivent être communiqués aux autorités compétentes. Les changements qui y sont apportés par la suite doivent l'être également, et des affiches doivent les annoncer. En cas de relèvement des tarifs, ces changements ne deviennent exécutoires que trois mois après l'exécution de ces formalités art. 0 et 8, décret de 1859).
Les magasiniers répondent de la sincérité des indications que contiennent les récépissés et warrants relativement à la nature et à la quantité des marchandises déposées (mais non de celles dont il leur était impossible de vérifier l'exactitude).
Leurs obligations, en ce qui concerne la garde et la conservation des marchandises, sont celles de tout dépositaire salarié.
Des responsabilités particulières leur incombent, dans le cas où le porteur du récépissé retire la marchandise, envers le porteur du warrant; dans le cas où la marchandise est vendue à la requête du porteur du warrant, envers les administrations qui jouissent des privilèges énoncés dans l'art. 8 de la loi de 1858 et, s'il y a un excédent du prix disponible, envers le porteur du récépissé (art. 18, décret de 1859).
876. — Droits des magasiniers. — Ils peuvent céder leurs établissements. Mais, d'après un décret du 2d avril 1888, la cession est subordonnée à une autorisation préfectorale, donnée dans les mêmes formes que l'autorisation primitive.
Par dérogation à l'art, il 1 du Gode pénal, qui prohibe tout établissement de prêt sur gage, à moins d'une autorisation légale, la loi du .31 août 1870, art. 3, a autorisé les exploitants de magasins généraux à faire des prêts sur nantissement des marchandises à eux déposées et à négocier les warrants qui les représentent. Ainsi ces exploitants
peuvent joindre à leur profession celle de banquiers. Si cette innovation a permis aux déposants d'obtenir plus facilement le crédit dont ils ont besoin, elle a présenté, d'autre part, certains inconvénients: elle a facilité la création de warrants fictifs. Grâce à un accord entre un négociant et un magasinier, qui délivre et escompte lui-même pour la première fois des warrants ne correspondant pas à des marchandises réellement déposées, la bonne foi des tiers peut être surprise (comme par l'émission d'effets de complaisance;. Ce danger s'est trouvé accru par l'habitude qu'on a prise, dans certains magasins où on reçoit de divers clients des liquides similaires (alcools, huiles, etc), de les mélanger dans des récipients communs, de sorte qu'il est facile de mettre en circulation des warrants pour des quantités supérieures à celles qui existent réellement dans les magasins. Cette pratique est évidemment illégale, le gage ne pouvant être constitué que sur des corps certains.
Les magasiniers se font souvent autoriser à ouvrir, comme annexes à leurs établissements, des salles publiques de ventes de marchandises en gros. Grâce à un décret du 9 juin 1896, qui a modiiié les deux premiers articles des règlements de 1859, toute personne ou société commerciale, industrielle ou de crédit peut ouvrir de pareilles salles, en vertu d'une autorisation donnée par le préfet, après avis de la chambre de commerce, et à condition de fournir un cautionnement variant de 3000 à 30000 francs.
877. — Warrants agricoles. — Indépendamment des warrants dont il vient d'être traité, et qu'on appelle souvent warrants commerciaux, il existe, en vertu d'une loi du 30 avril 1906, qui a remplacé celle du 18 juin, en 1898, des warrants agricoles. Le but de cette loi fut de créer, pour les cultivateurs, de nouvelles facilités de crédit. Elle leur permet d'emprunter, suj; les produits agricoles ou industriels de leur exploitation, qui ne sont pas immeubles par destination, sans être obligés de se dessaisir de ces produits, au moyen de l'émission de warrants qui sont délivrés par le greffier de la justice de paix du canton. Il ne s'agit donc pas, en réalité, d'un nantissement, mais bien d'une hypothèque mobilière.
Les emprunts contractés sur warrants agricoles étant des actes civils, et non commerciaux, l'étude de cette institution est en dehors du cadre de cet ouvrage.
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878. — Avant d'étudier les principales formes sous lesquelles se présente le mandat en matière commerciale, il est nécessaire d'envisager, en se plaçant à un point de vue plus large, les divers auxiliaires auxquels les commerçants ont fréquemment recours dans l'exercice de leur profession.
On en distingue de deux sortes. Les uns, désignés le plus ordinairement sous le nom de commis, sont spécialement attachés à leur patron et placés sous sa dépendance. Les autres sont des intermédiaires, ayant une situation indépendante, qui font profession de préparer ou de conclure des opérations intéressant les négociants qui les emploient. Dans cette dernière catégorie, sont rangés les courtiers, les agents de change, les commissionnaires et, à certains égards, les banquiers. Il sera traité des courtiers, des agents de change et des banquiers dans la i*^ partie de cet ouvrage. Quant à présent, il convientd'envisager, d'une part, le contrat entre patron et commis; d'autre part, le contrat de commission.
SECTION I
DU CONTRAT ENTRE PATRON ET COMMIS
879. — Ce contrat est essentiellement un contrat de travail ou ioniiije de services, régi par les principes du Code civil (art. 1780)*, à défaut de dispositions spéciales dans le Code de commerce. Au point de vue juridique, il convient de distinguer deux situations. Tantôt les commis sont employés uniquement fi des travaux manuels ou d'ordre technique surveillance de la fabrication, soins à donner aux marchandises, aménagement des magasins, tenue des livres, etc.). En ce cas, le contrat présente exclusivement le caractère qui vient d'être indiqué. Tantôt le commis est chargé de faire des actes juridiques, notammentdes ventes, des paiements, pour le compte du patron. Alors le contrat se
' i)n sait comhieti sont insuffisantes le» dispositions de notic Cod(! civil sur le contrat <le tiavail. Depuis plusieurs années, un projet de loi sur cette matière est en préparation.
complique d'un mandata Les employés qui jouent le rôle de mandataires sont appelés, dans la doctrine, des préioosés.
II existe une grande variété de préposés. On rencontre dans la pratique :
Des commis placiers ou sédentaires, qui travaillent, pour une maison faisant le commerce des marchandises, sur la place où elle a son siège;
Des com^mis voyageurs q\i\, munis d'échantillons et de prix-courants, se mettent à la recherche d'acheteurs dans d'autres localités plus ou moins éloignées ;
Des fondés de pouvoirs, investis par le patron d'une procuration formelle qui détermine l'étendue de leur mandat ;
Des directeurs de succursales , appelés à gérer, avec des pouvoirs très étendus, des établissements dépendant de la maison principale et situés dans d'autres villes ( autrefois, ils étaient souvent désignés sous les noms d'institeurs et de facteurs; cette dernière expression se trouve encore dans l'art 634-1" G. com. ).
Tous ces préposés font fréquemment des actes de commerce, mais au nom de leur patron, et sans engager leur responsabilité personnelle. Ils ne sont donc pas commerçants. (V. supra, n° 73.)
880. — Le contrat entre un patron commerçant et son commis ou préposé est civil pour ce dernier; mais l'adage accessoriuni sequitur principale doit le faire réputer commercial pour le patron isupra^ n» 64).
C'est donc un contrat mixte. Les règles de compétence relatives aux contestations entre patron et préposés ont été précédemment exposées (no 174).
881. — Généralement, dans la pratique, il n'est pas donné aux commis de procuration écrite. Dans ces conditions, l'étendue de leurs pouvoirs doit être fixée conformément aux usages du commerce. En vertu de ces usages, les opérations conclues par un commis voyageur peuvent être considérées comme liant définitivement le patron, surtout lorsque ce commis est porteur de prix- courants -' (et exception faite pour les cas où il aurait réservé la ratification du patron). Il en est autrement des contrats passés par des commis placiers (Besançon, 4 mai 1880, D. 81. 2. 85). L'éloign'ement du lieu où se trouve le patron explique, pour les premiers, une dérogation aux règles ordinaires qui, pour les derniers, n'a pas déraison d'être.
882. — Habituellement les commis sont rémunérés par un traitement fixe. Ils peuvent, en outre, être intéressés dans les affaires delà maison^
* Nous pensons, avec la majorité des autours, que le mandat so distingue du louage de services en ce que l'une des parties est chargée par l'autre de faire, pour le compte de celle-ci, un ou plusieurs actes juridiques. V. Aubry et Rau, op. rit., l. 4, J^ 371 bis, note 1; Pi.aniol, op. rit., t. 2, n» 2232.
2 En ce sens, Cass. 4 janv. iH'i7, D. 47. 1. 70. Toulefois, en dehors de ce cas, la question est discutable et a divisé la jurisprudence. V. D. Table de 22 années, v Mandat , n°' 60 etsuiv.
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c'est-à-dire avoir droit à un tantième, soit sur la totalité des bénélices, soit sur ceux que |)roduit la branche de l'exploitation h laquelle ils sont atlaclu's. Souvent, les commis voyageurs n'ont d'autre salaire que des remises pro[iortionnelles sur les all'aires conclues par leur entremise : et encore tant- il que le produit de ces all'aires ait été encaissé par le patron \
Kn cas de faillite du patron, les commis sont privilégiés pour le paiement de leurs salaires, conformément à l'art. Tii!) G. corn. [\.infni, y partie.
883. — Le bénéfice de la législation sur la responsabilité du patron à raison des accidents du travail a été étendu à tous les employés et ouvriers des entreprises commerciales par la loi du ]2 avril JDOO.
884. — Le commis, ayant mis entièrement son activité au service de son patron, ne peut se livrer à des opérations commerciales, ni pour son propre compte, ni pour le compte d'une autre maison de commerce.
885. — L'engagement des commis peut être contracté pour un temps fixe, ou (c'est ce qui a lieu le plus souvent) sans détermination de durée. Dans le premier cas, aucune des deux parties ne peut rompre le contrat sans engager sa responsabilité. Dans le second, le contrat peut toujours prendre fin à tout moment parla volonté de l'une d'elles. Mais, d'une part, celle qui donne congé à l'autre doit observer les délais de prévenance qui sont d'usage dans la localité et dans le genre de commerce dont il s'agit, à peine de dommages-intérêts qu'il appartiendrait aux juges de fixer, mais qu'ils ne pourraient refuser. D'autre part, môme lorsque ces délais ont été observés ou que, dans l'espèce, ils n'existent pas), le patron qui renvoie son commis ou le commis qui abandonne son service peut toujours être condamné à des donmiages- intérêts, en vertu des dispositions générales, en matière de contrat de travail, introduites par la loi du 27 décembre 1890 dans l'art. 1780 G. civ. « Pour la fixation de l'indemnité à allouer, le cas échéant, il doit être tenu compte des usages, de la nature des services engagés, du temps écoulé,
' Le commis intéressé a-t-il droit, en cas de contestation avec son patron sur le montant des somn)es qui lui sont dues, à la communication des livres de celui-ci? Dans le cas où il n'a été promis au commis que des remises proportionnelles sur les ventes effectuées par lui-même, et dont il peut facilement justifier, la négative est certaine (Cass. 20 déc. IHCO, D. 07. 1. 303). •Mais la question a été très discutée à l'égard du commis (jui est intéressé dans l'ensemble des affaires de la maison. Pour vérifier la sincérité du compte qui lui est présenté par le patron , peut -il exiger la communication des livres? Certains auteurs ont pensé que le compte ne pouvait être sérieusement contesté qu'à cette condition. Mais l'art. 14 C. com. n'autorise la communication que dans le cas de société, et le commis intéressé n'est pas un associé (V. supra, n' 2(/);. La communication , telle que l'entend la pratique, suppose la faculté, pour l'une des parties, de prendre entièrement connaissance du contenu des livres de l'autre. Celte mesure p^^urrait avoir, pour le patron, de graves inconvénients. Le tribunal sauvegarde suffisamment les intérêts du commis, en ordonnant que les livres soient remis à un expert ou à un arbitrerapporteur, chargé d'y faire les recherches nécessaires, et en peiinottant au commis de se les faire représenter, c'est-à-dire de l«*s consulter seulement dans les endroits relolifs aux points litigieux. Telle est la solution qui, après certaines hésitations, prévaut dans la jurisprudence la plus récente ( Paris, 21 nov. 1903, D. VM). '2. 13 ; Poitiers, 8 juill. liKJH, D. l'JOH. '2. 3'i1. V. en ce sens, TiiAM.EH. n' '»83;.
des retenues opérées et des versements effectués en vue d'une pension de retraite, et en général, de toutes les {irconst.inces pouvant justifier Fexistence et déterminer l'étendue du préjudiee causé. )) Nous n'avons pas à interpréter ici cette disposition de droit commun que la doctrine actuelle rattache généralement à la théorie de Vahus du droit, V. Gass. 16 mars 1903 et 18 mars 1903, D. 1905. 1. 127.
Conformément aux règles du droit civil en matière de mandat, la cessation des pouvoirs du commis ne peut être opposée par le patron aux tiers qui, Tignorant, ont traité avec lui. Aussi les patrons ont-ils souvent le soin, en ce cas, de prévenir leur clientèle par une circulaire ou par un avis dans les journaux \
886. — Le contrat, ayant été formé en considération de la personne du commis, prend fin par sa mort. La personnalité du patron, au contraire, n'est pas déterminante pour le commis, dont l'engagement ne prend fin, ni parla mort ou la faillite du patron, ni par la cession du fonds de commerce.
887. — Le commis qui a quitté son patron est libre d'entrer au service d'une autre maison, ou de faire le commerce pour son propre compte. Mais il doit s'abstenir de tout acte de concurrence déloyale. Quelquefois le patron, pour prévenir le préjudiceque pourrait luicauserla concurrence d'un ancien employé, fait insérer dans le contr,at d'engagement des clauses lui enjoignant la défense de s'établir après cessation du contrat, dans des conditions déterminées. Ces clauses donnent lieu aux mêmes questions que les clauses analogues souvent stipulées dans les cessions de fonds de commerce. (V. supra , n» 809.)
SECTION II
DU CONTRAT DE COMMISSION
888. — Parmi les auxiliaires du commerce qui , en conservant leur indépendance et sans être attachés par un lien permanent à aucune maison, prêtent habituellement leur entremise à tous les commerçants qui en ont besoin, on rencontre les courtiers et les eouinilssionnmres. Endroit, ces deux professions sont nettement distinctes. Elles diffèrent en ce que le courtier loue simplement sesservices à. des clients pour leur chercher des conli'e-parties, les met en rapport avec elles et facilite la formation des contrats qui interviennent en tre les intéressés ; mais le courtier ne ligure pas au contrat, même comme représentant de son client, sauf dans des cas exceptionnels; tandis que le commissionnaire est chargé par le Commettant de conclure certaines opérations pour son compte,
^ A la ditréreuce d'un grand nombre de législations étrangères, notre loi n'a inslilué aucune formalité de publicité, soit pour la constitution d'un fondé de pouvoirs, soit pour la cessation de son mandat.
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sans le faire coimaître, par conséquent en s'enj?agean( personnellement vis-à-vis des tiers: le contrat entre commettant cl commissionnaire est tlonc un mandat, dont les caractères seront précist's plus loin.
Toutefois, dans la |)iMfi([ue, cette distinction tend à disparaître, depuis (|ue la loi du 1(S juillet JStUiaadmis la liberté du courtafie des marchandises. I^*s mêmes individus jouent fré(juemment à la fois le rôle de commissionnaire et C4?lui de courtier en marchandises, et les deux professions se confondent de plus en plus.
11 ue sera question, dans ce chapitre, que des commissionnaires.
889. -- Commission de vente. — Elle avait autrefois une grande importance. 1/iudustriel ou le négociant qui désirait écouler ses produits sur une place éloignée, souvent en pays étranger, ne pouvait entrer directement en rapport avec les acheteurs. Il s'entendait avec un commissionnaire étal)li sur cette place et lui envoyait un stock de marchandises en consignation. Celuî-ci essayait de les placer dans sa clientèle: lorscpiil en vendait, il traitait en son propre nom, se portant garant de la qualité de la marchandise; il faisait ainsi profiter son commettant de la l)onne réputation qu'il avait su acquérir. Souvent, Técoulement du stock consigné exigeant un long laps de tcm])s, le commettant demandait qu'il lui lut fait des avances sur le prix futur des marchandises à vendre; le c^.) m missionnaire, disposiint d'un fonds de roulement, consentait volontiers ces avances, dont le remboursement lui était garanti par les marchandises elles-mêmes; c'était pour lui un moyen de placer avantageusement ses capitaux. Toutefois cette pratique présentait un danger pour les commettants : souvent les commissionnaires ne cherchaient pas les occasions de vendre la marchandise, n'ayant pas intérêt à obtenir le remboursement d'un capital placé d'une fac^jn sûre et à un taux rémunérateur.
D'autre part, l'emploi, de plus en plus fréquent, des commis voyageurs et des représentants de commerce a rendu plus rares les envois en consignation chez des commissionnaires. Il est toujours préférable, pour un négociant, d'employer des intermédiaires spécialement chargés de défendre ses intérêts, à l'exclusion de tous autres. La facilité plus grande des communications, grâce à la multiplication des voies ferrées, permet d'envoyer au loin des commis voyageurs, porteurs d'échantillons, qui se mettent à la recherche des clients et peuvent s'engager à leur procurer la. marchandise dans un délai assez court, le transport devant s'accomplir rapidement. Dans le cas où une maison de commerce désire avoir, sur une place éloignée, un intermédiaire soignant ses intérêts d'une façon permanente, elle y installe un représentant qui entre directement en relation avec les clients, se tient en communication constante avec la maison, et auquel de petites quantités de produits peuvent être remis en dépôt, pour satisfaire aux l>esoins les plus urgents de la clientèle.
La commission de vente ne joue donc plus, dans les transactions commerciales, un rôle aussi capital qu'autrefois. Cependant la concen-
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tration de l'offre et la demande sur les grands marchés et la nécessité, pour ceux qui veulent y faire des opérations, d'employer des intermédiaires ont maintenu l'importance de cette institution dans deux cas: lorsqu'il s'agit, soit de valeurs à négocier en bourse, soit de denrées alimentaires à écouler dans les halles des grandes villes. Le moment n'est pas venu d'examiner la fonction des agents de change et des coulissiers, qui sont de véritables commissionnaires en bourse ^ Dans un milieu tout différent , il faut reconnaître un caractère analogue aux mandataires (on disait autrefois facteurs) aux halles centrales de Paris. Leur profession consiste à faire des ventes en gros, aux marchands des halles, pour le compte des cultivateurs, généralement éloignés de la capitale, qui désirent y écouler les produits. Cette profession a été soumise à une réglementation spéciale par la loi du 16 juin 1896.
890. — Commission d'achat. — Des commissionnaires peuvent aussi être employés pour faire des achats. Centralisant les commandes d'un grand nombre de petits détaillants, ils achètent en gros, au prix de fabrique, des articles qu'ils répartissent entre leurs clients : de cette manière, ceux-ci s'approvisionnent à meilleur marché que s'ils s'adressaient à des marchands en gros. Les hôteliers, restaurateurs, marchands de comestibles dans les grandes villes emploient souvent l'entremise de commissionnaires'^ qui, étant en relations directes avec les producteurs et importateurs, leur procurent les approvisionnements de denrées dont ils ont besoin à jour fixe. L'intervention d'un commissionnaire acheteur peut encore être utile à une maison étrangère qui, n'étant pas connue en France, ne pourrait acheter directement à crédit chez nos fabricants.
Toutefois la commission d'achat (en dehors des opérations de bourse) n'a jamais eu la même importance que la commission de vente.
891. — Des commissionnaires peuvent être chargés, non seulement d'opérations de vente et d'achat, mais aussi d'autres contrats commerciaux, tels que des assurances, des transports par terre et par eau, etc. Le rôle des commissionnaires de transport sera étudié dans le chapitre suivant.
892. — Ces indications une fois données sur l'importance économique de l'institution, nous avons à l'étudier au point de vue juridique. Il sera traité successivement : 1° de la nature et des caractères distinctifs du contrat de commission; i2° de sa formation et de sa dissolution; 3° des obligations du commissionnaire, et des garanties du commet-
^ Ils jouent à la fois, selon les circonstances, les rôles de commissionnaire vendeur et de Commissionnaire acheteur.
2 Cette profession ne i)eut se cumuler avec celle de mandataire aux halles centrales. Pour mettre fin à de graves abus , la loi du 11 juin 18iJ() a expressément interdit à ces mandataires d'acquérir pour leur propre compte les denrées qu'ils sont chargés de vendre ou des denrées similaires (art. 3j.
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tant; 4** des obligations du coininettant et des garanties du commissionnaire ; 5° des elVets des contrats passés par le commissionnaire avec lies tiers.
ij i ". Nature et caractères du contrat de conmiissioii.
893. — Le contrat de coiiiiiiission est certainement une variété de mandat. Mais comment se distingue- 1- il du mandat ordinaire? C'est le privilège accordé au conunissionnaire par Tart. 95 G. com. qui constitue le principal intérêt pratique de la question. La doctrine est très divisée.
D'après nous, la commission est un mandat qui réunit les trois caractères suivants : 1° Il est salarié; 2*^ Le mandataire se charge de taire, en son propre nom, un ou plusieurs actes juridiques intéressant le mandant; 3° Ces actes sont relatifs à des produits en circulation.
Il n'y a aucun doute sur le premier point. Les deux autres, au contraire, sont vivement contestés.
894. — En ce qui concerne le second, l'art. 94, 1*^^ alinéa, C. com. nous paraît décisif : « Le commissionnaire est celui qui agit en son propre nom (ou sous un nom social) pour le compte d'un commettant, D Ce texte est fondamental ; il fait ressortir la différence essentielle qui distingue le commissionuiiire du simple mandataire ^ Il est vrai que le môme art. 9i, :2'' alinéa, ajoute : « Les devoirs et les droits du commissionnaire qui agit au nom d'un commettant sont déterminés par le C. civ., l. III, t. 13. » Beaucoup d'auteurs en ont déduit qu'il peut y avoir contrat de commission, môme lorsque le commissionnaire agit au nom de son commettant'^. Si cette interprétation était exacte, l'art. 94 renfermerait deux propositions contradictoires, dont la seconde serait en opposition formelle avec la première. C'est ce que nous ne saurions admettre. A notre avis, le 2^ alinéa vise le cas exceptionnel où un commissionnaire de profession contracte au nom de son client; il décide que, dans ce cas, les dispositions du Code civil lui sont applicables. N'est-ce pas reconnaître, implicitement, qu'il ne s'agit plus alors du contrat de commission, lequel relève du droit commercial, mais bien d'un mandat pur et simple?
Ainsi, d'après notre doctrine, le privilège de l'art. 95 n'appartient pas au commissionnaire de profession dans le cas particulier que prévoit le 2^ alinéa de l'art. 94. Pourquoi donc cette faveur est -elle réservée à celui qui traite avec les tiers en son propre nom, pour le compte de son commettant? Apparemment parce que, en procédant ainsi, l'intermédiaire rend à son client un double service : il lui permet de tenir son opération secrète, et il garantit au tiers, à ses risques et périls, l'exécution du contrat ' il prête, en quelque sorte, son crédit personnel
' En ce sens, Bravard- Vkyrikrbs, t. 2, p. 232.
2 Delamarre et Lkpoitvin, Traité de droit commercial, t. 2, n"' 14 et suiv. ; Lyon-Gaen et Re.nallt, t. 3, n* 414; Boistkl, n" .^11.
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à un commerçant qui, étant inconnu sur la place, y trouverait difficilement une contre-partie. D'après la tradition, c'est ce mode d'intervention qui a toujours caractérisé le commissionnaire.
Nous ajouterons que, si on admet l'existence du contrat de commission dans tous les cas où un individu se charge de faire des actes de commerce pour le compte d'un autre, on est amené à considérer tous les préposés, commis sédentaires ou voyageurs, représentants de commerce, etc., comme les commissionnaires des commerçants qui les emploient, et à confondre dans une même catégorie les préposés et les commissionnaires ^
895. — Toutefois la définition du contrat de commission serait incomplète, si on s'en tenait exclusivement aux deux caractères qui viennent d'être indiqués. Il faut en ajouter un troisième : les opérations dont le commissionnaire est chargé par son commettant doivent être relatives à des produits en cours de circulation.
La commission est évidemment un mandat de nature commerciale. Mais, pour en déterminer le caractère, au point de vue de laquelle des deux parties convient-il de se placer? Ici encore, des divergences se rencontrent da^ns la doctrine d'après la majorité des auteurs : l'acte à accomplir n'ayant pas de caractère propre pour le commissionnaire, puisqu'il agit dans l'intérêt d'autrui, c'est la situation du mandant qu'il faut envisager. Il y a commission lorsqu'il charge son mandataire de faire pour lui un acte de commerce. Celui qui traite une affaire civile pour son mandant ne peut être qualifié de commissionnaire^.
Nous croyons, au contraire, qu'il faut s'attacher au caractère de l'intervention du mandataire, ou, pour préciser davantage, de l'objet auquel se réfère cette intervention. En thèse générale, nous avons précédemment admis que les actes de commerce sont ceux qui, faits dans un but lucratif, intéressent la circulation de toute espèce de produits et de valeurs. On comprend, dès lors, qu'un mandat ne revêt le caractère de commission et ne bénéficie des dispositions du Gode de commerce en cette matière qu'autant qu'il se réfère à des produits circulants. Ainsi, il y a commission lorsqu'une personne, moyennant salaire, s'engage à vendre ou à acheter eu son propre nom, pour le compte d'autrui, des denrées alimentaires ou des titres de bourse, ou à contracter, de la même manière, un transport ou une assurance relativement à de pareils objets. Mais il y a simple mandat lorsque l'opération a pour objet soit un immeuble, soit un fonds de commerce ou d'industrie, qui n'est pas dans la circulation. Peu importe, d'ailleurs, que le mandant soit, ou non, commerçant de profession; peu importe même que l'acte dont le mandataire est chargé soit, pour le mandant, civil ou commercial. Si on admet la première opinion, il n'y a pas commission dans le cas où un producteur emploie un intermédiaire pour écouler
^ Sur cepoinr, la jurisprudence, sans avair eu à trancher formellement la difficulté, paraii favorable à notre manière de voii'. V. Cass. 2'i juill. 1852, D. 52. i. 2^>'i. 2 En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, t. 3. n" 419.
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les iHOiiuits de son cru, par exemple les vins de sa propriété. Oette difltTence aveo le cas où le mandat émane d'un négociant ou d'un manufacturier parait peu rationnelle, L'intermédiaire rend à son client le même service dans l'un et l'autre cas : pourquoi lui refuserait- on, dans le premier, le privilège que tout le monde lui reconnaît dans le second? La doctrine à laquelle nous nous rallions est [)lus conforme à l'équité et aux intérêts du commerce'.
Il résulte de cette doctrine que la conunission n'est p;is nécessairement un contrat commercial pour les deux parties : elle est toujours commerciale pour le mandataire; mais, pour le mandant, il y a lieu de distinguer suivant la nature de l'opération qu'il fait conclure par le commissionnaire : elle peut être civile lorsqu'elle ne se rattache pas à l'exercice d'une profession commerciale, et, en ce cas, le contrat de coujmission lui-même est civil de la part du commettant.
896. — Une dernière difficulté se rattache à la définition du contrat de commission. D'après des auteurs considérables, a il ne saurait y avoir coFumission au sens légal, ({ue si la personne chargée de faire un acte de commerce pour le compte d'un autre est un commissionnaire de profession ou un commerçant qui, à côté des affaires qu'il fait pour Sun propre compte, en fait aussi pour le compte d'autres personnes^. » On fonde celte opinion sur l'art. G3^ C. com., qui répute acte de commerce a toute entreprise de commission y> : d'où on conclut que le fait d'accepter un mandat relatif à une opération commerciale (ou plutôt, d'après notre opinion, à Ta circulation d'un produit) ne revêt un caractère commercial qu'autant qu'il se rattache à une entreprise, et qu'il émane d'une personne ayant l'habitude professionnelle de recevoir de pareils mandats. L'argument tombe, si on admet l'interprétation plus large de l'art. ()32 que nous avons proposée (supra , n» 50). La logique veut que, pour qualifier un acte juridique et en déterminer les effets légaux, on s'attache à la nature intrinsèque de cet acte envisagé en lui-même, et non k la profession ou aux habitudes de l'opérateur. D'après nous, celui qui se charge, même accidentellement, moyennantsalaire, de faire en son nom, pour le compte d'autrui, un acte intéressant la circulation d'un produit forme avec son mandant un véritable contrat de commission qui présente nécessairement pour lui, mandataire, un caractère commercial, en vertu des principes généraux qui déterminent le domaine de la commercialité. Au point de vue pratique, on ne comprendrait pas que le privilège de l'art. 9o fût refusé à un pareil mandataire, qui rend à un commerçant ou à un producteur le genre de service que cette disposition légale tend à récompensera
• Eri ce sens, Thaller, n' 1114.
2 Lyon-Caen et Rknault, t. 3, n" 415. V. aussi Thaller, n" 1110.
' En ce sen.^, Dpj^marre et Lepoitvin, t. 2, n" 28 et 30 ; Boistel, n" 512 et 51fi. La jori?pr'idence parait favorable à celte doctrine. Elle a reconnu le privilège de l'art. 95 à ua haTiri'i'sr qui, par hasard, avait joué le rôle de commissionnaire relativement à des marchan- 'fises : Req. l'i juin 1877, D. 78. 1. 475. Or il parait bien que ce banquier ne se livrait pas à ane eritrepriae de commission.
En somme, le contrat de commission peut exister dans des cas où le mandataire n'est ni un commissionnaire de profession, ni même un commerçant (en fait, ces cas sont très exceptionnels). D'après ce qui a été dit plus haut, ce contrat ne suppose pas non plus nécessairement la qualité de commerçant chez le commettant.
§ 2. — Formation et dissolution du contrat.
897. — La commission est un contrat consensuel, qui se forme par le seul accord des parties. Cet accord peut être tacite. Lorsqu'un commissionnaire de profession reçoit un ordre d'un de ses clients habituels, il doit être considéré comme l'ayant accepté, par cela seul qu'il n'a pas manifesté, dans un bref délai, une intention contraire. Il ne semble même pas qu'il ait le droit de refuser son entremise lorsqu'elle ne l'expose à aucune risque et que, d'autre part, tout retard dans l'exécution de l'ordre est susceptible de causer un préjudice au commettant. Les juges pourraient, en se basant sur les usages commerciaux, considérer ce refus comme une faute délictuelle, génératrice de responsabilité.
Le silence gardé par un commerçant à la suite d'offres qui lui ont été adressées par un commissionnaire habituel pourrait aussi, selon les circonstances, être interprété dans le sens d'une acceptation.
898. — Capacité. — Il suffit d'appliquer les principes sur la capacité de s'obliger et de faire des actes de commerce, suivant les cas. Quoique, d'après l'art. 1990 G. civ., les femmes mariées et les mineurs émancipés puissent être choisis pour mandataires, aux risques et périls du mandant, ces incapables ne peuvent jouer le rôle de commissionnaires, qui les obligerait à traiter en leur nom personnel avec des tiers, sans avoir été régulièrement habilités à cet effet.
899. — Comment la commission prend fin. — La fin ou dissolution de ce contrat est régie par les principes communs à tout mandat (art. ^003 à 2010 G. civ.). Ghacune des parties ayant traité à raison de la confiance que l'autre lui inspirait, la mort, l'interdiction, la faillite ou la déconfiture, soit du commettant, soit du commissionnaire, mettent fin au contrat.
La dissolution peut aussi résulter d'un acte de volonté unilatéral de l'une ou de l'autre des parties. La commission prend fin :
1» Par la révocation du commettant. Mais il doit, en ce cas, indemniser le commissionnaire de ses débours et des soins qu'il a déjà donnés à l'affaire.
2<^ Par la renonciation d?t commissionnaire, notifiée au commettant. Dans le cas où cette renonciation lui cause un préjudice, le commettant réclamera peut-être des dommages-intérêts ; les juges, pour statuer sur cette demande, devront apprécier le caractère plus ou moins légitime des causes qui auront déterminé la renonciation du commissionnaire.
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s; 3. - Ohli<|a(i<>ns du coninussioniiuirc.
On peut les ranger sous deux chefs
1" Le commissionn;iiF-e doit conclure Vopéralion dont il est chargé en se conforniant aux instructions de son commettant. Parmi ces instructions, il y a lieu d'en distinguer de deux sortes : les unes impératives, les autres purement indicatives. L'ordre du commettant est toujours impératif en ce qui concerne la nature du contrat à passer, par exempl»^ une vente ou un achat. Mais, quant aux conditions du contrat, au moment et au lieu de sa formation, une certaine latitude peut être laissée au commissionnaire. A défaut d'instructions impérativessur ces derniers points, il doit agir au mieux des intérêts de son commettant, et montrer la diligence d'un commerçant soigneux. Ses fautes doivent être appréciées d'autant plus sévèrement, que c'est un mandataire salarié (art. 1ÎM)2 C. civ.).
901. — En général, le commissionnaire vendeur est libre d'accorder un terme à son acheteur pour le paiement du prix, si cela est conforme aux.usages de la place. Mais s'il l'a fait, alors que le commettant lui avait prescrit impérativement de \endre au comptant, le commettant peut faire abstraction du terme convenu et exiger du commissionnaire le paiement immédiat du prix. Toutefois, la vente ayant été faite vraisemblablement à un prix plus élevé à cause du terme, il ne peut exiger que la somme pour laquelle la marchandise aurait été vendue au comptant.
902. — Souvent, lorsqu'il s'agit de vendre ou d'acheter, le commettant fixe au commissionnaire un prix minimum dans le premier cas, maximum dans le second. Si le commissionnaire trouve l'occasion de faire l'opération à des conditions plus avantageuses, il doit évidemment en profiter. Si, au contraire, il lui est impossible de traiter aux conditions indiquées, il doit en référer à son commettant, qui lui fera savoir s'il aime mieux renoncer à l'affaire ou s'il se résigne à une concession pour la faire aboutir.
Si le commissionnaire faisait la vente dont il est chargé à un prix inférieur au minimum fixé par son commettant, celui-ci serait fondé, en principe, à lui laisser l'opération pour compte; le commissionnaire serait néanmoins obligé de l'exécuter vis-à-vis de l'acheteur. Il faut cependant faire une réserve pour le cas où il serait établi que le commissionnaire, à raison de certaines circonstances, telles qu'un risque de détérioration rapide pour la marchandise, a agi au mieux des intérêts du commettant. Celui-ci devrait alors subir les conséquences de l'affaire utilement gérée pour son compte.
Dans le cas d'achat, si le commissionnaire a acheté à un prix supérieur au maximum fixé par le commettant, celui-ci ne peut être tenu de prendre les marchandises à ce prix. Mais le commissionnaire ne peut-il
pas du moins, en supportant la différence, Tobliger à les prendre pour le prix que lui-même avait fixé? Cette question, déjà controversée en droit romain (pour le mandataire) S l'est encore aujourd'hui. Le commettant est évidemment exposé à un danger : c'est que le commissionnaire ne lui impose une opération qu'il avait réellement faite pour son propre compte, de façon à se soustraire à la perte qui en résulte, les cours ayant subi une baisse depuis. Mais ce danger est évité si on oblige le commissionnaire à prévenir immédiatement le commettant que son ordre a été exécuté; car il ne peut, en ce cas, se décider d'après les variations de cours. Pourvu que cette condition soit observée, la bonne foi du commissionnaire ne peut être suspectée, et le commettant n'a pas le droit de refuser une opération dont les conditions sont exa<"tement celles qu'il avait indiquées au commissionnaire".
903. — Le commissionnaire, au lieu de conclure avec un tiers l'opération dont il est chargé, pourrait-il la conclure avec lui-même, se constituer la contre -partie de son commettant? Les intérêts des deux parties, dans un contrat de vente notamment, étant opposés, il est à craindre, en pareil cas, que l'intérêt du commettant ne soit sacrifié à celui du commissionnaire. Aussi l'art. 1596 Gode civil défend-il au mandataire chargé de vendre un bien de s'en porter acheteur. Cette disposition, étant fondée sur le danger qui vient d'être indiqué, doit être généralisée. On ne peut supposer que le commettant ait permis au commissionnaire de se porter contre-partie à l'opération, à moins qu'il n'y ait eu entre eux un accord spécial en ce sens. Cette interprétation de la volonté des parties est consacrée par la jurisprudence (Req. 28 mars 1904, D. 1905. 1. 05, note Lacour) 3.
Pour un motif analogue, il n'est pas, en principe, permis au commissionnaire, dans le cas où deux clients lui ont donné des ordres en sens inverse, de conclure lui-même l'opération entre eux par voie d'application.
904. — Clause ducroire. — En règle générale, le commissionnaire ne répond pas du préjudice que l'opération conclue par lui peut causer au commettant, du moment que ce préjudice n'est pas imputable à sa faute. Ainsi , lorsqu'il a vendu des marchandises à crédit à un tiers qui était réputé solvable, la survenance de la faillite de cet acheteur avant le payement du prix ne saurait engager sa responsabilité. Mais il en est autrement lorsque la commission est accompagnée de la clause ducroire (de l'italien del credere). Par cette clause, le commissionnaire ^qui prend aussi le nom de co^nniissionnaire ducroire) garantit à son commettant l'exécution par les tiers des contrats qu'il doit passer avec eux : ainsi, en cas de vente, il devient respon-
* V. Gajus, Comment. 3, § 01 , et les Institules de Justinien, De mandato , § 8.
2 En ce sens, Delamarre et Lei'Oitvin , t. 2, n" 302 ; Lyon-Cakn et Renault, t. 3, n» 441 ; en sens contraire , Boistel , n" 525.
3 C'est surtout pour les commissionnaires en bourse que cette question présente une grande importance. Nous y reviendrons dans le chapitre relatif aux opérations de bourse.
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saMe du paiement du prix ; en cas d'achat, de la livraison des marchandises :\ l'époque convenue. Si, grAce à cette clause, le commettant ol^tiiMit une plus i^randc» sécurité, en revanche, il est obligé do payer un droit de «••mmission plus élevé (ordinairement, le double. l*our que le conunissionnaire soit ducroire, il faut, ou une convention particulière, ou des usages constants et indiscutables, ou enfin une disposition légale, comme pour le commissionnaire de transport Y. au chap. suivant .
Le commissionnaire ducroire iic doit pas être assimilé à une cfnition : son engagement n'est pas accessoire à celui des tiers avec lequel il fait l'opération, puiscju'il traite en son nom et que ce tiers n'est pas obligé envers le commettant. C'est plutôt un assureur de solvahililé, la prime consistant dans l'augmentation du droit de commission. Mais sa responsabilité est plus rigoureuse que celle d'un assureur ordinaire, car elle nest pas subordonnée à la preuve de l'insolvabilité du tiers; elle est engagée par cela seul que ce tiers n'exécute pas le contrat en temps voulu.
905. — 2'^ L'opération une fois accomplie, le commissionnaire, comme tout mandataire, est tenu de rendre ses comptes à son mandant fart. 199.3 G. civ.). Il peut être obligé de justifier qu'il a réellement conclu l'opération avec un tiers (sauf dans le cas où il aurait été autorisé à se porter contre-partie). Cependant les commissionnaires ont souvent prétendu que leurs clients ne pouvaient exiger d'eux la production de leurs livres^ des factures et autres pièces qui feraient connaître le nom du tiers avec lequel ils ont traité, à cause du préjudice qui en résulterait pour eux (le commettant, à l'avenir, entrerait directement en relation avec ce tiers, sans passer par leur intermédiaire). Mais on ne saurait leur reconnaître le droit absolu de refuser ces communications. I^es juges du fait ont un pouvoir discrétionnaire pour accueillir ou repousser la demande du commettant qui réclame de pareilles justifications i V- Cass. 30 mars 1859 et 7 déc. 1858, D. 59. 1. 175; 15 nov. 1898, *D. 1900. 1. 317). D'ailleurs, il leur est toujours loisible de décider que les livres et factures seront représentés à un expert commis par eux et tenu au secret professionnel.
Quant aux résultats de l'opération, il est de principe que le (-ommissionnaire doit en faire profiter entièrement le commettant, et ne peut retenir aucun autre bénéfice que son droit de commission. C'est une pratique déloyale et frauduleuse que celle des doubles factures (le commissionnaire acheteur se fait délivrer par le vendeur une seconde facture sur laquelle le prix est majoré, afin de pouvoir réclamer à son client une somme supérieure à celle qu'il a déboursée). De même, le commissionnaire vendeur ne peut conserver par devers lui aucune partie du prix qui lui a été payé pour la marchandise de son commettant : il y aurait là un abus de confiance réprimé par l'art. 108 du Code pénal. La convention des parties pourrait seule faire échec à ce principe: ainsi il est quelquefois convenu que, si le commissionnaire par-
vient à acheter moins cher que le prix fixé par le commettant, il gardera pour lui la différence.
906. — Garanties du commettant. — En cas de faillite du commissionnaire vendeur, le commettant qui lui a envoyé des marchandises en consignation est admis à les revendiquer, si elles sont encore dans ses magasins et si on peut les reconnaître dans leur individualité. On verra même plus loin que si ces marchandises ont été vendues, le commettant est investi d'un privilège sur la créance du prix.
En cas de faillite du commissionnaire acheteur, le commettant peut également revendiquer les marchandises ou les valeurs mobilières qui ont été achetées pour son compte, du moment que l'identité en est établie.
907. — Lorsque plusieurs commissionnaires de profession se sont chargés ensemble de faire une opération, ils sont, en l'absence de clause spéciale et alors même qu'il n'existerait pas de société entre eux, obligés solidairement envers leur commettant, d'après l'ancien usage qui fait présumer la solidarité entre codébiteurs commerçants (swpra,
§ 4. — Obligations du commettant et garanties du commissionnaire.
908. — Obligations du commettant. — Il est tenu envers le commissionnaire : !« de lui payer la rémunération convenue (droit de commission); 2*^ de lui rembourser les avances qu'il a pu consentir, les dépenses utiles qu'il a faites à l'occasion de son mandat, et de l'indemniser des pertes qu'il a subies à cette même occasion, sans faute de sa part (art. 1999 et 2000 G. civ.). Les intérêts de ces sommes courent de plein droit au profit du commissionnaire, à partir du jour où elles ont été déboursées (art. 2002 G. civ.).
909. — Le droit de commission (ou, plus simplement, la commission) est fixé par le contrat ou, à défaut de stipulation spéciale, par les usages de la place. Il est habituellement calculé à raison d'un tantième sur le montant de l'opération (sauf convention contraire, sur le montant brut, y compris les frais accessoires).
En principe, il est dû par cela seul que l'opération a été conclue, et alors même qu'elle ne serait pas exécutée par le tiers. Mais il en est autrement, lorsque le commissionnaire s'est porté ducroire; en ce cas, la commission, qui (on l'a dit plus haut) est portée au double, ne lui est ac-quise que grâce à l'exécution de l'opération.
910. — Garanties du commissionnaire. — Plusieurs sûretés garantissent, au profit du commissionnaire, l'exécution des obligations du commettant.
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1 ' Litrscjue plusituirs ((tminettants lont cliar^é (liiiic iiièine opération, ils sont tenus solidairement envers lui des obligations qui viennent d'être indiquées, (.ette solidaviti', conforme au droit commun en matière conimeri'ialo, existe , même en droit civil, pour les co-mandants art. -iOO'i .
4° Le commissionnaire peut, daprùs les principes généraux, exercer un liroit de rétention sur les objets appartenant au commettant, (ju'il tiétient à l'occasion du contrat, tant qu'il n'a pas été remboursé de tout ce qui lui est dû. Ce droit est exercé par le commissionnaire ven- «leur sur les marchandises qui lui ont été consignées, |)ar le commissionnaire acheteur sur celles (|u'il a achetées pour le compte de son • ommettant.
3" Le commissionnaire est investi d'un /jriuî7(?(7e, aux termes de l'art» 9o G. com.
911. Privilège du commissionnaire. — Il repose sur une constitution de gage sous-entendue par la loi. Le commettant est présumé avoir consenti à alVecter spécialement les marchandises, à lui appartenant, qui se trouvent entre les mains du commissionnaire, au paiement de ses dettes envers celui-ci. C'est une faveur particulière que la loi cnnuuerciale accorde au commissionnaire, à raison des services qu'il rend au commerce : car la même présomption n'existe pas pour le mandataire en droit civil.
Le Code de commerce de 1807 subordonnait le privilège du commissionnaire à l'observation des formalités prescrites par le Gode civil pour la constitution du gage, sauf dans le cas où les marchandises étaient expédii'es dune place sur une autre. La loi du ^l'A mai i8G3, admettant la possibilité de donner des marchandises en gage par une simple convention non écrite, devait le modifier sur ce point. D'après la nouvelle rédaction donnée par celte loi à l'art. 95, le privilège existe de plein droit sur les marchandises expédiées, déposées ou consignées au commissionnaire par le seul fait de l'expédition, du dépôt ou de la consignation. C'est l'extension, au gage tacitement constitué par le commettant au profit du commissionnaire, de la règle générale inscrite dans l'art. îll , I**" alinéa. La condition de mise en possession exigée dans tous les cas de nantissement i art. "2.016 G. civ. et 92 G. com.) est remplie, du moment que les marchandises sont déposées ou ('onsignées chez le commissionnaire, auquel la possession en a été ainsi transmise, ou même qu'elles lui sont expédir-cs, c'est-à-dire remises à un voiturier chargé de les transporter chez lui, pourvu que le commissionnaire soit investi du connaissement, de la lettre de voiture ou du récépissé émanant de ce voiturier. La dépossession du commissionnaire entraînerait la perte de .son privilège 'art. 95, 2"- al.).
912. - Ce privilège appartient-il seulement au commissionnairevendeur, à l'exclusion du commissiomiaire acheteur? On l'a soutenu^
• En ce sens, Boistel, n* r>:i.'>; Tmai.i.kr, n- 1143.
SOUS prétexte que les mots (( marchandises à lui expédiées, déposées ou consiguées » ne sont susceptibles de s'appliquer qu'au cas d'envoi fait par un commettant à un commissionnaire chargé de vendre. On ajoute que le privilège ne serait pas une garantie sérieuse pour le commissionnaire acheteur, attendu que le plus souvent les marchandises sont envoyées directement par le tiers vendeur au commettant. Cependant il peut arriver que ce commissionnaire se fasse expédier ou livrer les marchandises achetées pour le compte d'autrui : le premier cas rentre dans les prévisions formelles du texte, et, dans le second, on peut dire qu'il détient les marchandises à titre de dépôt. D'autre part, les premiers mots de l'art. 95 : a Tout commissionnaire )) semblent bien exclure toute distinction : et si on observe que les commissionnaires acheteurs rendent au commerce tout autant de services que les commissionnaires vendeurs, il serait peu rationnel de leur refuser le bénéfice de cette disposition. La jurisprudence est favorable à cette interprétation large ^
913. — Quelles sont les créances garanties par le privilège? D'après l'art. 95, 1^^ alinéa, ce sont tous les prêts, avances ou paiements faits par le commissionnaire; et le 3® alinéa ajoute que, dans sa créance privilégiée, sont compris, avec le principal, les intérêts, commissions et frais. Il s'agit donc de toutes les créances que le contrat peut engendrer au •profit du commissionnaire, même de ses commissions, pour lesquelles il y avait eu des doutes sous l'empire du Code de 1807.
En ce qui concerne ses avances et déboursés, la loi de 1863 a aussi tranché en sa faveur une question délicate. Il était conforme aux principes en matière de gage de ne faire porter le privilège garantissant le remboursement d'une avance que sur les marchandises déjà parvenues en la possession du commissionnaire au moment où cette avance était faite, à l'exclusion de celles qui pouvaient lui être expédiées par la suite. Mais comme il se fait généralement, entre les parties, toute une série d'avances et d'envois de marchandises, il est désirable que le commissionnaire puisse compter, pour le remboursement des avances, même sur les marchandises dont il acquerra plus tard la possession ; il ne faudrait pas que la crainte de perdre son gage lui fit manquer une occasion de conclure une vente avantageuse pour le commettant. Ces motifs ont déterminé le législateur à lui reconnaître le privilège « pour tous les prêts, avances ou payements faits par lui, soit avant la réception des marchandises , soit pendant le temps qu'elles sont en sa possession ».
914. — La réalisation du privilège a lieu d'une façon très simple lorsque le commissionnaire est chargé de vendre et qu'il trouve un acheteur ù l'amiable. L'art. 95, ¥ alinéa, lui permet de se rembourser lui-même, sans aucune formalité, a sur le produit delà vente, du mon-
1 Paris, 28 avr. 1876, D. 78. 5. 112 ; Cass. 27 juill. 1909, D. 1910. 1. 345, note Lacour. V. aussi en ce sens Démangeât sur Bravard, t. 2, p. 280, note; Lyon-Caen et Renault, t. 3, n° 495.
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tant de sa créance, [);u' préférence aux créanciers du ( omineltani )) (sous réserve toutefois, dans le cas où d'autres créanciers sont privilégiés sur la marchandise, de l'application des principes qui déterminent le rani: respectif des divers priviièixes .
Si le commissionnaire n'a pas le pouvoir de vendre la marchandise par exemple, un conunissionnaire acheteur), ou s'il ne peut pas la vendre à Tamiahle, il a le droit de procéder ;\ la réalisation de son g a ^e conformément au droit commun, c'est-à-dire à l'art. 2078 C. civ., d;ins le cas où le contrat est civil pour le commettant, et à l'art. W.l G. com., dans le cas, beaucoup plus fréquent, où le commettant a la qualité de commerçant vente aux enchères publiques par un courtier assermenté huit jours après sommation \
si 5. — Effets (les contrats passés par le eoiuniissioniiaii*e avec îles tiers.
915. — Le commissionnaire, d'après la définition même de l'art. 94, 1^' alinéa, contractant avec les tiers en son nom personnel, sans faire connaître son commettant auquel il doit garder le secret), c'est lui qui doit être considéré comme acquérant les droits et comme assumant les obligations qui dérivent du contrat. Sa contre-partie peut lui opposer toutes les exceptions provenant de leurs rapports personnels; elle est exposée, d'autre part, à souli'rir de sa faillite et ne peut, même en ce cas, agir directement contre le commettant, en supposant qu'elle le connaisse. De la part du tiers contre le commettant, la seule action possible serait l'action oblique de l'art. 1 166 du G. civ. ; mais on sait combien les résultats de cette action dillèrent de ceux d'une action directe.
916. — Au contraire, dans les rapports entre le commettant et le commissionnaire, les effets du contrat passé par celui-ci doivent être les mêmes que s'il avait agi au nom de son commettant. Ce principe peut être invoqué par chacune des parties au contrat de commission contre l'autre. Nous allons l'envisager successivement sous ces deux aspects.
917. — r^ Le commettant peut, le contrat a'yant été conclu avec un tiers pour son compte, en revendiquer le bénéfice exclusif, dans ses rapports avec le commissionnaire et les créanciers de celui-ci. La disposition du •2.'' alinéa de l'art. 575 G. com. est une application de cette règle : en cas de faillite du commissionnaire vendeur, le commettant est admis à revendiquer le [)rix des marchandises qu'il avait consignées chez ce commissionnaire et qui ont été vendues par lui à un tiers, pourvu que ce prix soit encore dû. L'expression de revendication est employée ici d'une façon impropre : la loi veut dire que le commettant a le droit de se faire payer le prix par le tiers a(dieteur, à l'exclusion de la masse des créanciers du commissionnaire failli. En réalité, elle reconnaît au commettant un pinvilège sur la créance du
prix : et cela est rationnel, car c'est grâce au mandat qu'il a donné au commissionnaire de vendre ces marchandises, que cette créance est entrée dans le patrimoine de celui-ci. On sait que l'existence du privilège du vendeur se justifie par un motif identique.
On s'appuie généralement sur celte disposition pour dire que le commettant est investi d'une action directe contre le tiers avec lequel le commissionnaire a traité pour son compte ^ En effet , s'il connaît ce tiers (mais on a vu plus haut, n*^ 905, qu'en principe le commissionnaire in ho7iis n'est pas tenu de le lui faire connaître), il peut le poursuivre directement sans avoir recours à l'entremise du commissionnaire, et le bénéfice de l'action lui appartient entièrement, sans qu'il ait à redouter le concours des aulres créanciers du commissionnaire (ce qui n'arriverait pas, s'il s'agissait seulement de l'action oblique prévue par l'art. 116() G. civ.). Cependant il faut se garder d'une confusion à laquelle pourrait induire cette expression vague d'action directe. Dans d'autres matières juridiques, l'expression est employée avec un sens difïorent. Ainsi, lorsqu'on dit que les créanciers sociaux ont une action directe contre lés commanditaires ou actionnaires eu versement de leurs apports, cela signifie que les opérations sociales engagent directement ces derniers, dans la mesure de leurs apports, envers les créanciers, de sorte qu'ils ne pourraient leur opposer des moyens de défense tirés des rapports juridiques qui se sont établis entre eux et la société postérieurement à la naissance des droits de ces tiers. L'action directe est un élément propre du patrimoine de tout créancier social, distincte de l'action en versement qui appartient à la société elle-même (V. supra, n^ 308). Il en est autrement dans le cas actuel. L'action que le commettant peut exercer contre le tiers débiteur du commissionnaire n'est ^ autre que celle qui est entrée, par suite du contrat, dans le patrimoine " du commissionnaire. Le débiteur peut opposer à cette action toutes les exceptions résultant de ses rapports ultérieurs avec le commissionnaire. C'est bien ce qui résulte de l'art. 575, 2*^ alinéa. Ce texte ne permet au commettant de revendiquer le prix qu'autant qu'il n'a été (( ni payé, ni réglé en valeur, ni compensé en compte courant entre le failli et l'acheteur- ». Sous le bénéfice de ces observations et le sens de l'expression étant ainsi précisé, on peut dire que le commettant est muni d'une action directe.
918. — 2» De son côté, le commissionnaire, invoquant le même principe, peut, dans ses rapports avec le commettant, se soustraire aux risques du contrat qu'il a passé pour le compte de celui-ci. En cas de vente, c'est le commettant qui souffrira de l'insolvabilité de l'acheteur, survenue depuis le contrat fait avec lui (à moins que le commissionnaire ne soit ducroire). En cas d'achat, le commissionnaire peut refuser au commettant de faire l'avance du prix. Si le tiers vendeur,
1 V. Lyon-Caen et RKNAur-T, t. 3, n" 50().
2 Pour les cas de règlement en valeur et de compensation en compte courant , V. les explications qui seront données hifra , 5'' partie.
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envers lequel il s'est eugaiié personnelleineiit, le conlraiiit à p;i\er ce prix, il exercera contre son commettant une action récursoire, accompagnée lies sûretés indiquées plus haut.
(Vest surtout en cas de fdiUile du conniicttioit que ces sûretés lui seront utiles. Tant qu'il détient les marchandises, ou que les marchandises n'ont pas été livrées par le vendeur, son droit de rétention et son privilège le mettent à Tahri de toute perte. Mais, s'il a expédié ou fait exj)édier ces marchandises au couuiieftant , qui ne les pas encore reçues au jour de la déclaration de faillite, peut -il exercer les droits qui, en [>areil cas, sont reconnus au vendeur de marchandises par l'art. 576 C. com., c'est-à-dire ohtenir la résolution du contrat pour inexécution des obligations de l'acheteur et revendiquer les marchandises en cours de route? On peut objecter que cette disposition ne concerne que le vendeur, et que cette qualité n'appartient pas au commissionnaire. Mais celui-ci , ayant payé le prix dont il était tenu pour son commettant, est subrogé légalement dans les droits du créancier qu'il a désintéressé art. 1251-3" C. civ.). Vainement ferait-on remarquer que ce dernier, n'ayant pas vendu directement au commettant, ne se serait jamais trouvé dans les conditions voulues pour exercer la revendication de l'art. 576. Dans les rapports entre les parties au contrat de commission, les choses doivent se passer comme si le commissionnaire avait agi au nom du commettant, en qualité de sinqile mandataire : or, en ce cas, le tiers aurait eu contre le commettant, son acheteur, les droits de tout vendeur. Le commissionnaire est donc subrogé dans ces droits.
APPENDICE
DE LA REPRÉSENTATION COMMERCIALE
919. — A mesure que les communications sont devenues plus faciles, cette institution a pris un grand développement au détriment de la commission. Le représentant de commerce est un intermédiaire chargé de préparer ou de conclure des opérations pour une ou plusieurs maisons de commerce ayant leur siège sur une autre place. Souvent il est chargé simultanément des intérêts de plusieurs maisons, non concurrentes ^ Il ne lui est généralement pas interdit de faire du commerce pour son propre compte. Il ne reçoit pas des stocks de marchandises en consignation, mais il est quelquefois chargé de tenir un dépôt.
Le représentant de commerce diffère profondément du commissionnaire, en ce qu'il n'offre pas ses services au public; il est attaché par un lien permanent à une maison dont il doit, en toute occasion, soigner les intérêts; il fait au nom de cette maison, sans s'obliger personnellement, toute une série d'actes juridiques de la même nature 'le plus souvent des ventes j, sans attendre un ordre spécial pour chacun d'eux. Il n'a pas, liabituellement , de traitement fixe; il est rémunéré
* Il peut même arriver que ces maisons exercent un commerce similaire, si elles sont syndiquées entre elles.
par des remises ou commissions proportionnelles sur le montant des opérations conclues par son entremise (ou des sommes que ces opérations ont procurées au représenté). La jurisprudence décide qu'il n'est pas commerçant, et lui refuse, par conséquent, l'électorat aux tribunaux de commerce (Cass. 18 mars 190:^, D. 1903. 1. 82). On en donne surtout cette raison que, s'il fait des actes de commerce, ce n'est pas en son nom, mais au nom des maisons représentées. Il faudrait donc le faire rentrer dans la catégorie des préposés.
Cependant il semble bien qu'on ne peut, à beaucoup d'égards, l'assimiler à un préposé. D'abord, il est douteux qu'on doive lui reconnaître, en cas de faillite de la maison représentée, le privilège général qui est accordé par la loi du (i février 1893, modifiant Tart. 5i9 G. com., « aux commis attachés à une ou plusieurs maisons de commerce, sédentaires ou voyageurs. » Les travaux préparatoires de cette loi fournissent une indication en sens contraire (V. infra , o^ partie^). A un autre point de vue encore, il est traité moins favorablement qu'un préposé: la jurisprudence reconnaît que, dans le cas où la maison représentée rompt le contrat fait avec lui pour un laps de temps indéterminé^, il n'a pas le droit de lui réclamer les dommages-intérêts aux termes de l'art. 1780 G. civ. , ce parce qu'il n'est pas exposé... au préjudice que le commis ou employé de commerce peut éprouver d'un renvoi inopiné d (Limoges, 18 déc. 1903, Gaz. du pal. 1901. 1. 460). Le contrat qui le lie à cette maison n'est donc pas un louage de services, comme le contrat entre patron et préposé. C'est plutôt, un louage d'ouvrage ou d'entreprise compliqué de mandat, mais ne supposant ni un lien de subordination à un patron, ni l'obligation pour le représentant de mettre au service du représenté son activité tout entière. Le représentant de commerce jouit d'une indépendance qui est refusée aux commis. Sur la place où il opère, il a son établissement à lui, dont il supporte le plus souvent les frais généraux et dont il recrute et rémunère le personnel; il est inscrit au rôle des patentes; il a sa clientèle propre. Tant que dure le contrat, il doit faire bénéficier son correspondant de cette clientèle; mais, après la rupture du contrat, il est libre de la conserver pour ses affaires personnelles (à moins d'une convention spéciale apportant des entraves à cette liberté). Il peut aussi céder son fonds avec la clientèle qui y est attachée^. En somme, sa situation se rapproche beaucoup plus de celle d'un courtier que de celle d'un préposé. Ne doit-on pas reconnaître qu'il tient, suivant l'expression usitée en Allemagne, une agence d'affaires con)merciales? Si on admet ce point de vue, il convient de le ranger, contrairement à la jurisprudence, dans la catégorie des commerçants'*.
* Et, d'autre part, en admettant qu'il tienne un dépôt, on ne peut lui reconnaître le privilège que l'art. 95 C. com. accorde au commissionnaire.
2 II en serait autrement, si le contrat avait été conclu pour une durée déterminée. V. Cass. 5 déc. 1904, D. 190f). 1. 110. Cet arrêt ne précise pas la nature du contrat.
3 C'est ce qui arrive surtout, dans la pratique, pour les représentants des compagnies d'assurances, dont les 'porlefeiiilles font l'objet de fréiiuentes cessions.
* Telle est Fopinion qui prévaut dans la doctrine la plus récente. V. Thallkr, n" 111.5 ; GoM- BEAUX, Des repri'senlants de commerce, Annales de dr. com., 1906, p. 89 et suiv.
DU CONTRAT DE TRANSPORT
920. — G'ost le contrat par lequel une personne s'engage envers une autre, moyennant un prix ilo port), à transporter d'un point à un autre, par un mode de traction déterminé, soit des marchandises, soit une ou plusieurs personnes.
D'après cette définition, on distingue les transports de choses et les trfinsports de pcrsomics; ils ne sont pas soumis aux mêmes règles juridiques. Les premiers ont, au point de vue commercial comme au point de vue juridique, beaucoup plus d'importance que les seconds. Ils seront seuls étudiés dans cet ouvrage.
Tous les économistes français ont mis en relief le caractère productif des transports. Ils augmentent l'utilité et la valeur des produits, en facilitant leur répartition entre les consommateurs. La multiplication des moyens de transport favorise le développement du commerce international, et entraîne un nivellement des prix qui rend les crises beaucoup plus rares et en diminue l'intensité au profit des consommateurs.
L'industrie des transports joue un rôle si important, que certains théoriciens en ont fait une branche spéciale de l'activité humaine; il [)araît cependant plus rationnel de la considérer comme une des variétés de l'industrie commerciale.
921. — Les transports s'effectuent, comme l'indiquent nos codes, soit par terre, soit par eau. Mais les transports par eau, au sens où ils entendent cette expression, ne comprennent pas les transports par mer ou affrètements : ce dernier contrat est régi par les dispositions spéciales du livre II G. com. ; il se rattache au droit maritime et sort, par conséquent, du cadre de cet ouvrage. Sauf cette réserve, les dispositions du Gode civil sur les voituriers par terre et par eau (art. 1782 à 1786^ et celles du livre 1 du Gode de commerce sur les commissionnaires de transports et sur le voiturier (art. 96 à 108) ont un caractère général. Elles s'appliquent à tous les genres de transports, même à
* Bibliographie. — Sahhut, LiiyiHlalion et jurispn'dence sur les transports de marcKoAdise» par cheiAins de fer. — Josskrand, Les transports. (Cet ouvrage t'ait partie du Tmilé de droU couirnercial , publié &oub la direction de M. Tmali.kr.)
ceux (comme les chemins de fer) qui s'effectuent par des modes de locomotion encore inconnus à l'époque où ont été promulgués nos Codes.
922. — Actuellement, l'industrie des transports s'exerce sous trois formes différentes : 1» la batellerie, ou transport par bateaux sur les canaux, les rivières et les lacs; 2^ le roulage , ou transport par les routes et chemins, auquel l'invention des voitures automobiles a donné, depuis quelques années, une importance toute nouvelle; 3*' les chemins de fer, qui se subdivisent en deux catégories: d'une part, les chemins de fer d'intérêt général; d'autre part, les chemins de fer d'intérêt local et les tramways.
Chacune de ces industries est soumise à une législation spéciale. En voici les principaux éléments :
Pour la batellerie, la loi du 8 avril 1898 sur le régime des eaux ;
Pour le roulage, la loi du 30 mai 1851, complétée par divers décrets; la loi du 17 juillet 1908, sur la responsabilité des conducteurs de véhicules en cas d'accident; et divers textes concernant la circulation des automobiles (décret du 10 mars 1899, modifié par celui du 10 septembre 1901 , décret du 9 juin 1909 et loi du 22 juillet 1909; ;
Pour les chemins de fer d'intérêt général, la loi du 15 juillet 1845 sur la police des chemins de fer, et l'ordonnance du 25 novembre 1846, en grande partie remplacée par le décret du 1^^" mars 1901 ;
Pour les chemins de fer d'intérêt local et les tramways, la loi du 11 juin 1880 et le décret du 16 juillet 1907.
923. — Les chemins de fer, à l'exception de ceux qui ont été rachetés par l'État, sont exploités par des sociétés anonymes. La situation de ces compagnies est assez complexe. Elles ont obtenu de l'Etat une concession de travaux publics; les voies ferrées construites par elles font partie de la grande voirie; elles devaient, par conséquent, être autorisées à percevoir un péage sur tous ceux qui se servent de ces voies. Si leur rôle s'était borné là, des voituriers libres auraient pu exécuter des transports sur les chemins de fer, avec un matériel et un personnel à eux, et sous un régime de libre concurrence, comme le font les entrepreneurs de roulage sur les routes. Mais les complications et les dangers qu'aurait entraînés un pareil système l'ont fait écarter; on a jugé nécessaire de réserver à la compagnie qui a construit la ligne le droit exclusif de l'utiliser pour opérer des transports. Lorsqu'on la considère non plus comme chargée de construire et d'entretenir son réseau, mais comme transportant des marchandises et des personnes, en un mot, au point de vue de son exploitation, la compagnie agit comme tout voiturier; elle fait acte de commerce (art. 632 C. com.), elle est une société commerciale, et les contestations relatives aux transports dont elle se charge sont de la compétence de la juridiction consulaire^ (et
* Il paraîtrait rationnel de placer, à ce point de vue , les compagnies de chemins de fer dans les attributions du ministre de commerce. Cependant elles relèvent enli»"'renient du ministre des travaux publics. Ce système a du moins l'avantage de l'unité et de la simplicité.
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non dos conseils de préfecture, comme s'il s'agissait de questions se rattachant i\ l'exécution de travaux publics). II en est ainsi, on l'a déjà fait observer supra, n° 67), même de l'administration des chemins de fer de l'Étal.
924. — Quant aux conditions des transports, il était impossible de s'en tenir au principe de la liberté des conventions. Les compagnies de chemins de fer sont les voituriers nécessaires, auxquels le commerce est obligé de s'adresser; pour les transports qui doivent s'effectuer rapidement, elles ne redoutent aucune concurrence'. Elles auraient pu abuser de ce monopole en imposant au public des conditions trop onéreuses, en refusant arbitrairement d'opérer certains transports, en accordant à certains expéditeurs des faveurs qui auraient été refusées aux autres. Aussi reconnait-on unanimement la nécessité d'une régleitientation imposée par les pouvoirs publics. L'intervention de l'Etat se manifeste de plusieurs manières.
1" Lorsqu'il accorde une concession, il établit un cahier des charges, dans lequel il détermine les conditions de la concession et les causes éventuelles de déchéance. En outre, ce document impose à la compagnie certaines prescriptions, relatives à son exploitation, qui protègent le public contre le danger d'un abus du monopole. Le cahier des charges est uniforme pour toutes les entreprises de la même catégorie. En ce qui concerne les grandes compagnies, il a été arrêté en 1857 et en 18*j9; pour les chemins de fer d'intérêt local et les tramways, les deux types de cahier des charges ont été approuvés par un décret du r» août J<S81, modifié par plusieurs décrets postérieurs, notamment celui du 1() juillet 1ÎK)7.
2° Les tarifs des compagnies, c'est-à-dire les actes déterminant les conditions auxquelles elles ofï'rent au public d'opérer des transports^, doivent être homologués, pour les chemins de fer d'intérêt général, par le ministre des travaux publics, et pour ceux d'intérêt local, par le préfet du département. Aucun tarif ne peut être mis en application sans cette formalité. L'initiative des tarifs appartient à la compagnie^ sauf dans quelques cas exceptionnels déterminés par le cahier des charges ^ Mais le ministre, s'il n'a pas le droit d'imposer à la compagnie des clauses déterminées, est toujours libre de refuser son homolo^'ation, non seulement pour des raisons de droit, mais aussi pour des motifs de pur fait : par exemple, parce qu'il estime que le tarif proposé est défavorable aux intérêts d'une industrie.
' On dit souvent que les compagnies n'ont qu'un monopole de fuit, attendu que l'État se réserve, dans le cahier den charges , la faculté de concéder à d'autres entreprises des lignes concurrentes. Mais, eo réalité, cette réserve est purement platonique. D'ailleurs, la compagnie a bien un monopole de droit, en ce qu'elle est seule autorisée à effectuer des transports sur les lignes qu'elle a cons- Iniîtee.
* D'après cette définition, le tarif ne doit pas fttre confondu avec la toxe. La détermination des prix de» transports est l'un des objets piincipaux du tarif, mais non le seul.
* Ainsi les tarifs dits e.xrepiionnelfi , les tarifs de factage (A de camionnage, ceux des frais •rcenoiree «ont fixés par l'administration, sur la proposition de la compagnie.
A roccasion des obligations de l'expéditeur, on reviendra plus loin sur les tarifs et on en précisera le caractère juridique.
3^ Il appartient au ministre des travaux publics de prendre des arrêtés réglementaires pour fixer les délais dans lesquels doivent s'opérer les transports par grande et par petite vitesse \
925. — Enfin certains transports, d'une nature spéciale, sont efTectués par une administration publique, celle des j^ostes. Cette administration jouit d'un monopole pour la plupart des transports qui rentrent dans ses attributions. Les lois qui régissent ces transports ne font pas partie du droit commercial., du moins d'après le système admis en jurisprudence (V. supra, n° 57).
Il faut mettre à part le transport des colis 'postaux qui,. en principe, incombe à l'État, mais pour lesquels il s'est substitué, par des conventions particulières , les grandes compagnies de chemins de fer et les compagnies maritimes subventionnées. C'est par suite d'une convention internationale du 3 novembre 1880 que le service des colis postaux a été organisé, par la loi du 3 mars 1881 , puis par celle du 12 avril 1892, à la fois pour l'intérieur du pays et pour les relations avec l'étranger.
Nous laisserons de côté ces matières spéciales, et nous n'indiquerons que les règles générales du contrat de transport.
926. — Des parties au contrat de transport. — Ordinairement, trois personnes sont intéressées au contrat: le voiturier, l'expéditeur, qui lui remet le colis à transporter, et le destinataire, qui est désigné pour recevoir ce colis au lieu de destination. L'expéditeur et le destinataire peuvent se confondre en une seule personne; il en est ainsi, par exemple, lorsqu'un négociant envoie des marchandises de sa maison principale à une succursale, où elles seront reçues par un de ses préposés. Mais, le plus souvent, l'expéditeur et le destinataire sont deux personnes ayant des intérêts distincts, par exemple un vendeur et un acheteur de la marchandise transportée. En ce cas, on admet unanimement que le destinataire peut exercer contre le voiturier les droits résultant du contrat. Mais il reste à savoir comment cela peut s'expliquer théoriquement ; il semble bien que le destinataire est un tiers, par rapport au contrat qui a été conclu, en dehors de lui, par l'expéditeur et le voiturier. Agira-t-il en qualité de cessionnaire de la créance de l'expéditeur (ce qui exigerait l'observation des formalités de l'art. 1000 C. civ.), ou, en tant que créancier de cet expéditeur, exercera-t-il ses droits par voie d'action oblique (art. 1166 C. civ.)? Dans l'un et l'autre cas, sa situation serait bien précaire: car, à défaut d'une signification de cession qui n'a jamais lieu dans la pratique, il devrait subir toutes les exceptions opposables à l'expéditeur, et, en cas de
< Nous n'avons à envisager ici la législation administrative des chemins de fer que dans la mesure où elle intéresse le contrat de transport. Ce n'est pas le lieu d'examiner l'organisation financière des compagnies et les conventions qui, à ce point de vue, sont intervenues entre elles et l'État.
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faillite de celui-ci, il serait obligé de p»rtap:er avec tous les créanciers constituant la niasse le bénéfice des droits résultant du contrat contre le voituricr.
Le destinataire ne peut être en sécurité, qu'autant qu'on fait intervenir la théorie de la stipuUtiion pour autrui (art. iiili G. civ,). On reconnaît irénéralement aujourd'hui qu'une pareille stipulation est valable, lorsqu'elle est accessoire, soit à une dation, soit ;\ une promesse faite par le stipulant au [>rouietlant. ]^'e\péditeur , par cela même qu'il a indiqué un destinataire, doit être considéré comme ayant stipulé pour lui, et il a pu le faire valablement, puisqu'il a garanti au voiUirier que le port lui serait payé (s'il ne Ta môme payé d'avance]. Ainsi naît directement, dès le jour du contrat, dans le patrimoine du destinataire une action propre et directe contre le voiturier (Gass. 31 janv. 189i, D. 94. 1. :2i4'). Le bénéfice de cette action ne pourrait lui être (Milevé que par une révocation de la stipulation que Texpéditeur a faite à son profit ; on verra plus loin jusqu'à quel moment et dans quelles conditions cette révocation pourrait avoir lieu.
Si le destinataire invoque les droits résultant du contrat, il doit aussi en subir des charp:es, et le voiturier est fondé à le considérer comme étant devenu son débiteur. Mais ces charges ne lui incombent pas nécessairement en vertu d'un contrat auquel il est resté étranger; il n'en est ainsi qu'à partir du moment où il manifeste la volonté de prendre l'affaire à son compte, par exemple en réclamant le colis à l'arrivée.
927. — De la commission de transport. — Parfois une quatrième personne intervient au contrat : un commissionnaire de transfort. C'est un intermédiaire qui est chargé par les intéressés de trouver des voituriers et qui traite avec eux en son propre nom. D'après les principes en matière de commission, il n'aurait droit qu'à une commission et au remboursement de ses frais et avances. Mais, dans la pratique, les commissionnaires de transport procèdent autrement que les Commissionnaires ordinaires. Ils garantissent à leur client que le transport sera effectué pour un certain prix et traitent ensuite, à des conditions plus avantageuses, avec les voituriers; la différence constitue leur bénéfice. La règle d'après laquelle le commissionnaire ne doit retirer de son entremise aucun autre avantage que son droit de commission peut recevoir des dérogations par la volonté des parties; dans le cas actuel, elle est écartée en vertu des usages du commerce, qui ont la valeur d'une convention tacite.
En revanche, le commissionnaire de transport est toujours ducroire. Il répond entièrement de l'exécution du transport par les voituriers rvec lesquels il contracte: de sorte que l'expéditeur a une parfaite sécurité, pourvu que son commissionnaire soit solvable. L'emploi des commissionnaires présente souvent un autre avantage, au point de vue
' L'existence de ceUe action est indépendante du point de savoir si le destinataire est, ou non, propriétaire de la marchandise : notamment, elle peut être exercée par un nimple commissionnaire auquel la marchandise est envoyée en consignation (Cass. 28 janv. 11J01, D. 1001. 1. 2'K)).
du coût du transport, parce qu'ils pratiquent le groupage. Dans les expéditions faites au chemin de fer en petite vitesse, la taxe étant perçue par unités indivisibles de 10 kilogrammes, on réalise une économie en groupant sous un même emballage divers objets qui ne forment ainsi qu'un seul colis, lequel est adressé au lieu de destination à un autre commissionnaire chargé de faire la répartition entre les destinataires. Gela explique que, malgré le bénéfice réalisé par les commissionnaires, les expéditeurs puissent avoir intérêt à les employer, plutôt que de s'adresser directement à la compagnie de chemins de fer.
928. — Aujourd'hui on ne rencontre plus guère de purs commissionnaires de transport, se bornant à s'entremettre entre le public et les voiluriers. Les dispositions légales relatives à ces commissionnaires n'en ont pas moins conservé leur intérêt, parce que souvent des voituriers de profession se chargent, envers l'expéditeur, de la totalité d'un transport qu'ils ne peuvent exécuter eux-mêmes qu'en partie, et, à partir d'un certain point, transmettent le colis à un autre voiturier qui le fera parvenir à destination : pour cette dernière partie du trajet, ils jouent le rôle de commissionnaires de transport. C'est là, pour les voituriers ordinaires, une pure faculté. lien est autrement des compagnies de chemins de fer : l'art. 61, § 5, de leur cahier des charges les oblige à s'entendre entre elles, de façon que le transport ne soit jamais interrompu aux points de jonction de leurs lignes : par conséquent, celle qui reçoit un colis à destination d'une gare située sur le réseau d'une autre compagnie doit le transmettre directement à celle-ci, et ne peut exiger qu'un destinataire se trouve à l'extrémité de son réseau pour recevoir le colis et le réexpédier (Cass. 20 juill. 1875, D. 77. 1. 494 j. Les compagnies remplissent gratuitement cette fonction de commissionnaires, et n'ont droit de ce chef à aucune perception supplémentaire.
929. — Ainsi, en fait, les mêmesindividuset les mêmes sociétés jouent à la fois le rôle de voituriers et celui de commissionnaires de transport. D'ailleurs, les obligations des uns et des autres sont à peu près les mêmes. C'est pourquoi nous ne suivrons pas la méthode du Code de commerce, qui traite successivement du commissionnaire de transport dans la section 3®, et du voiturier dans la section 4'- du titre 6 de son livre L ïl nous paraît préférable d'envisager, en principe, le contrat de transport qui est conclu avec un seul voiturier, sauf à signaler, en temps et lieu, les complications qui résultent, soit de la pluralité des voituriers, soit de l'intervention d'un commissionnaire.
Cette matière sera divisée en quatre paragraphes: 1° De la formation, de la nature et de la preuve du contrat ; 2» Des obligations de l'expéditeur et du destinataire ; 3<* Des obligations des voituriers et commissionnaires de transport ; 4*' Des modes spéciaux par lesquels s'éteignent les obligations nées de ce contrat. Nous y ajouterons des notions sommaires sur les transports internationaux et la Convention de Berne.
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ïi l<^^ — De la formation, do la iiatiirt^ ol de la preme
du eonti'at.
930. — A. Formation du contrat. — En gént'^rul, tout contrat SI' fonno par le <oncours de volontés (h^s parties. Mais, le plus souvent, les clauses d'un conirat de transjjort ne sont pas lihrement débattues entre les intéressés. Le voiturierde profession établit un tarif indiquant les conditions auxquelles i4 se chargera d'opérer des transports : les expétiiteurs sont obligés de traiter à ces conditions, ou de s'abstenir. Un pareil central rentre dans la catégorie de ceux que certains auteurs appellent les contrats d'adtiésiotiK
De leur côté, les voituriers sont liés par les oflVes permanentes que, sous la forme de tarifs publiés, ils adressent à toute personne indistinctement. Pour les concessionnaires de services publics, notamment de chemins de fer, la règle est absolue. Leur ollVe ayant la valeur d'une promesse unilatérale, obligatoire par elle-même, ils sont tenus de prendre immédiatement en charge les colis qui leur sont ap[)ortés ordonnance de ISili, art. 50); sinon, des dommages-intérêts pourraient leur être réclamés ( Cass. o mars 1873, D. 83. L 230).
Est-ce à dire que le contrat soit définitivement formé, par cela seul qu'une personne notifie au voiturier sa volonté de lui faire transporter un colis volonté qui, dans le cas d'un transport à faire par chemin de fer, s'exprime par le fait qu'elle a rédigé et signé une déclaration d'expédition)? Non. d'après la jurisprudence : car la compagnie ne peut être liée avant d'avoir vérifié que la demande d'expédition est conforme aux règlements Gaen," juin JDOo, D. lî)08. 2. 364).
Deux sortes de motifs, en effet, justifieraient, de la part de la compagnie, le refus de prendre en charge le colis. Ce serait, en premier lieu, le caractère antiréglementaire de la demande. D'après le cahier des charges art. i.j et itJj, elle peut refuser de transporter une masse indivisible de plus de 500 kil. ; des objets dont l'emballage ou le conditionnement est défectueux ; des objets exposés à une détérioration rapide, lorsque l'expi-dltion est faite en port dû, etc. En outre, la compagnie peut , d'après les principes généraux, exciper de l'impossibilité où elle se trouve d'exécuter le transport, par suite d'un obstacle de force majeure. Mais que faut-il entendre exactement par la force majeure? Nous examinerons plus loin la question, à propos de la responsabilité des voituriers quant à l'exécution du transport.
931. — D'après la majorité des auteurs^, le contrat de transport est un contrat réel, qui ne se forme qu'au moment où le colis est remis par l'expéditeur au voiturier. On reconnaît que l'accord entre deux personnes, dont l'une promet à l'autre, moyennant un prix, d'opérer un
• Sai.eim.es, De la déclnralion de volonté , n* 80.
2 Lyon-Caf.n et RENAiJi/r, t. 3, iT .'//); Tmallem, n' llf;0; Sarhut, n" 3.
transport, est obligatoire par lui-même ; mais ce serait là un contrat préalable au contrat de transport, qui lui succéderait lors de la remise de la chose à transporter. Il nous paraît préférable d'éviter cette complication, d'admettre qu'il n'y a qu'un seul contrat, le contrat de transpoi't, lequel existe aussitôt que les deux parties sont d'accord sur ses conditions, et de considérer la remise du colis comme un fait d'exécution de ce contrat ^ Cette théorie est conforme au Code civil, qui envisage le contrat avec les voituriers comme une variété du louage d'ouvrage (art. 1779^) : or, il est incontestable que le louage d'ouvrage est un contrat consensuel.
932. — En disant que « la lettre de voiture forme un contrat entre l'expéditeur et le voiturier... », l'art. lUl C. com. donnerait à croire que la rédaction de cette pièce est nécessaire à l'existence même du contrat. Cependant il est impossible de croire que le législateur ait voulu en faire un contrat solennel : le texte veut dire seulement que les conditions du contrat sont déterminées par la lettre de voiture.
933. — Une autre difficulté résulte de la rédaction de cet art. 101. Il semblerait, en le prenant à la lettre, que, dans le cas où un commissionnaire intervient, un seul et même contrat se forme entre ce commissionnaire, l'expéditeur et le voiturier. Cela est évidemment contraire à la réalité des faits. Deux contrats se forment successivement : un contrat de commission entre l'expéditeur et le commissionnaire, puis un contrat de transport entre le commissionnaire et le voiturier. D'après les principes en matière de commission, le voiturier n'a d'action directe que contre le commissionnaire avec lequel il a traité. Mais l'expéditeur a un droit exclusif au bénéfice du contrat fait, pour son compte, par le commissionnaire; en sa qualité de commettant, il est investi d'un privilège sur la créance du commissionnaire contre le voiturier, de sorte qu'il n'a pas à redouter le concours des créanciers de ce commissionnaire, notamment en ras de faillite. C'est ce qu'on exprime souvent, en disant que l'expéditeur a une action directe contre le voiturier^.
934. — B. Nature du contrat. — Il faut la déterminer au point de vue de chacune des parties.
En ce qui concernele transporteur, on se rappelle que, dans l'art. 63îi
^ En ce sens , Josserand , n» 80.
. 2 Un article du projet du C. com. portait : « Le marché fait avec des voituriers par terre et par eau est un contrat mixte, qui participe de la nature du contrat de louage et de celui de dépôt ». La section de législation du Tribunal fit supprimer cet article, non pour des raisons de fond, mais parce qu'il avait un intérêt purement doctrinal. Si, à certains égards, la situation du voiturier ressemble à celle du dépositaire ou de l'aubergiste, néanmoins il résulte du C. civ. que le contrat de transport est principalement ot essentiellement un louage d'ouvrage, un con~ trat d'entreprise.
3 On a précisé plus haut (n" 917> le sens dans lequel doit être entendue cette expression d'action direc'e. — M. Thallkr propose une autre explication. D'après lui, il n'y aurait pas, dans l'espèce, commission véritable , mais bien prise en charge du transport total par le prétendu commissionnaire (n" 1229).
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C. com., rentrepriso de transport fi^uire parmi les actes de commerce. Le voiturier de profession est donc un commerçant, et tous les contrats qu'il passe dans Texerrioe de sa profession sont commerciaux.
Mais la personne qui, sans iMre voiturier de profession, se charf,'e accidentellement d'opérer un transport, fait-elle acte de commerce? (^contrairement m 1;i doctrine jrênérale, nous avons admis Taflirmative, en vertu do ce principe (ju'on doit réputer commei'cial tout acte par lequel une personne, dans un but intéressé, coopère à la cinulation d'un |)roduit supra, iv^ 44).
Pour l'expéditeur et le destinataire, le contrat n'a rien de commercial en lui-mcme. Ainsi, lorsqu'on fait transporter son mobilier par un voiturier, à cause «l'un changement de domicile, on ne fait pas acte de commerce. Mais il en est autrement du négociant ou du manufacturier qui expédie ou reçoit des marchandises à l'occasion de son entreprise commerciale : la théorie de l'accessoire reçoit alors son application. Or, c'est dans de pareilles conditions (jue sont faits les transports de mar- • handises les plus importants. Donc, bien que le contrat puisse être mixte, il sera le plus souvent commercial ex utraque parte : et cette raison suffit à expliquer que les dispositions les plus importantes relatives à cette matière aient été placées dans le Code de commerce.
935. — C. Preuve du contrat. — La preuve est régie par les principes du droit commun. Si le contrat est commercial pour les deux parties, chacune est admise à le prouver contre l'autre par tous moyens, même par témoins et par présomptions de fait (art. 109 G. com.). Les dispositions du Gode de commerce sur la lettre <le voiture ne dérogent pas à cette règle.
Si le contrat est civil pour l'expéditeur, le voiturier ne peut en faire la preuve contre lui, au-dessus de 150 francs, qu'à l'aide d'un écrit art. 1341 G. civ. .
En fait, la preuve du contrat est presque toujours assurée par la n'daction dun écrit spécial, qui est, soit une lettre de' voiture, soit un récépissé.
936. — Lettre de voiture. — Le seul de ces documents en usage à r«*poque on fut fait le Gode de commerce était la lettre de voiture. C'est un écrit ayant la forme d'une lettre ouverte, adressée par l'expéditeur aa destinataire, dans laquelle il indique les colis et les conditions de leor transport.
D'après l'art. 10:2 G. c,om., la lettre de voiture doit être datée... Cette date est surtout importante, parce qu'elle constitue le point de départ du délai dans lequel le transport doit être effectué.
Voici les autres énonciations qui, d'après cet art. 10:2, doivent s'y trouver :
Li nature et le poids ou la contenance des objets à transporter; et de plus, en marge, les marques et numéros de ces objets ; les noms et domiciles des parties au contrat et du destinataire ; le prix du> trans-
port, avec mention s'il a été payé ou non ; le délai fixé pour la durée du transport, et, s'il y a lieu, l'indemnité qui serait due pour cause de retard. Ici le Code fait allusion à une clause pénale qui était autrefois de style dans les lettres de voiture, et d'après laquelle, en cas de retard, le voiturier subissait une retenue d'un tiers sur le prix du transport.
Malgré le silence de l'art. 102 sur ce point, il est évident que la lettre de voiture doit être signée par l'expéditeur ou le commissionnaire de transport; autrement, le voiturier ne pourrait en opposer le contenu ni à l'expéditeur, ni au destinataire.
Quant à la signature du voiturier, elle ne se conçoit guère, étant donnée la forme de ce document : elle n'est donc pas indispensable pour sa régularité. Mais, depuis longtemps, il est d'usage de dresser la lettre de voiture en double : l'un des exemplaires, que signe le voiturier, reste entre les mains de l'expéditeur; l'autre, signé de l'expéditeur, est remis au voiturier et voyage avec la marchandise; à l'arrivée, il sera présenté au destinaire. Quelquefois c'est une simple copie, non signée, qui sert ainsi de feuille de route : on l'appelle la fausse lettre de voiture, par opposition à la bonne lettre de voiture, que conserve l'expéditeur.
La lettre de voiture présente une triple utilité
V^ Elle est un titre probatoire du contrat. Sa force probante n'est pas subordonnée à l'observation de la formalité des doubles (art. 1325, C. civ.). La question ne peut faire doute que dans le cas où le voiturier s'en servirait contre un expéditeur non-commerçant. Nous croyons que, même dans ce cas, il pourrait invoquer l'exemplaire unique, revêtu de la signature de l'expéditeur : car le Code de [commerce règle, d'une façon complète, la forme de la lettre de voiture et n'exige pas qu'elle soit faite en double.
A l'égard des parties pour lesquelles le contrat est commercial, la lettre de voiture ne fait foi de son contenu que sauf la possibilité d'une preuve contraire qui est permise par tous les moyens, car l'art. 1341 G. civ. ne s'applique pas en matière commerciale.
Si elle est incomplète, si certaines des mentions prescrites par l'art. 102 y manquent, la lettre de voiture n'en fait pas moins foi des énonciations qu'elle renferme.
Il paraît bien résulter de l'art. 101 que, dans le cas où un commissionnaire de transport a contracté avec le voiturier, les termes de la lettre de voiture peuvent être opposés à l'expéditeur, bien que celui-ci soit resté étranger au contrat. Gela doit s'entendre en ce sens que, si l'expéditeur se prévaut du contrat qui a été fait pour son compte, il ne peut le faire qu'en observant les conditions de ce contrat, telles qu'elles sont déterminées dans la lettre de voiture dressée par le commissionnaire et le voiturier.
2» La lettre de voiture renferme des instructions dont le voiturier et ses agents doivent tenir compte. Elle leur indique à quel endroit le
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colis doit ô(re remis, dans (jnel délai, si un iiMnbourseincnt doit (''tre oxigô du destinataire, etc.
.'{'' Le voiturier étant réputé responsable envers quiconque sera régulièrement investi de la lettre de voiture, celte |)iéce constitue un ordre de livraison et un titre vcpn'soitdtif de la m((rcha)u{iHe tr(()ii<portéc. Pendant la durée du trajet, le destinataire, s'il a déjà reçu la lettre de voiture délivrée à l'expéditeur, peut livrer la marchandise à celui qui la lui aclu'te ou la mettre en la possession d'un créancier gji^iste, en lui transmettant ce ddcument. A cet égard, la lettre de voiture peut remplir la mèine fonction que le connaissement p(tur les marchandises transportées par mer. Mais cette observation n'a pas, en ce qui la concerne, la même importance pratique, parce (|ue les transports terrestres se font, en général, bien plus rapidement que les trans[)orts maritimes. On n'a donc pas senti le besoin de transformer la lettre de voiture (comme on l'a fait du connaissement) en un titre négociable. Sans doute, rien ne s'opj)Ose à l'insertion, dans cette pièce, de la clause à ordre ou de la clause au porteur; mais, en fait, les lettres de voiture sont toujours à personne dénommée; elles ne pourraient donc se transmettre que conformément à l'art. 1()9() C. cJv.^
938. — Récépissé. — D'après l'art. 49 du cahier des ('hargeslype, c'est, en principe, un récépissé que les compagnies doivent délivrer à l'expéditeur, c'est-à-dire un acte ayant la forme, plus sim[)le et plus rationnelle, d'un reçu des marchandises.
L'expéditeur doit d'abord rem|)lir une déclaration d'expédition, qui, aux termes des tarifs, renferme toujours les mentions suivantes : la date et la signature; les noms et adresses de l'expéditeur et du destinataire; le nombre, le poids et la nature des colis, leurs numéros, marques et adresses. Elle indique si l'expédition est faite en [)ort dû ou en port payé, si le colis doit être livré en gare ou au domicile du destinataire, si le transport doit s'effectuer par grande ou par petite vitesse.
L'agent de la compagnie co[)ie les énonciations de cette pièce sur un registre à souche dont chaque feuillet a un double. L'un de ces doubles est remis à l'expéditeur : c'est le récépissé; l'autre constitue la feuille de route et sera remis au destinataire à l'arrivée. Le récépissé, dont la forme a été réglée i)ar la loi du i'A mai \H()^ , art. 10 (à l'occasion du droit de timbre dont il est frappé), indique, indépendamment des énon- • iations ci -dessus, le prix total du trans[>ort et le délai dans lequel il doit être effectué. L'exemplaire réservé au destinataire mentionne, en outre, les t;irifs appliqués, l'itinéraire suivi et le détail des sommes perçues.
La loi du 30 mars 1872, art. 1'^'^, a permis un usage plus étendu dos récépissés, en décidant qu'ils a pourront servir de lettres de voiture pour
• On a quelquefois soulenn et même jugé que, d'après les usages du commerce, une lettre de voiture, bi»Ti qw ne r<^;nfermant pas la rlaiise à ordre, pouvait se transmettre par voie d'endossemf-nt. Mais celte opinion est inadmissible, car le mode de transmission d'un titre dépend easentiellement de la forme qui lui a été donnée, et la cl.'iuse à ordre ne peut f*;tre sous-entendue (En ce sens, <:a^a. 12 janv. 1S't7, D. 47. 1. :V.)).
les transports qui, indépendamment des voies ferrées, empruntent les routes, canaux et rivières ».
Le cahier des charges réserve à l'expéditeur le droit de se faire délivrer une lettre de voiture; mais il n'y a aucun intérêt pratique à user de ce droite Le récépissé présente, à tous égards, la même utilité que la lettre de voiture.
Lorsqu'un récépissé est délivré par un voiturier autre qu'une administration de chemins de fer, les parties en déterminent librement la forme.
En somme, grâce à sa plus grande simplicité, le récépissé a entièrement supplanté la lettre de voiture, du moins pour les transports à l'intérieur du pays. La lettre de voiture n'est plus guère employée que pour les transports internationaux.
939. — Il est bien rare qu'un contrat de transport se forme sans qu'il soit dressé un récépissé ou une lettre de voiture. Mais ce titre peut être perdu ou détruit accidentellement; il est utile de conserver une autre trace écrite du contrat. Aussi la loi oblige-t-elle les voituriers (ie profession (art. 1785 G. civ.) et les commissionnaires de transport (art. 96 G. com.) à tenir un registre sur lequel ils inscrivent, au fur et à mesure, tous les colis qu'ils prennent en charge. Ge registre n'est autre que le livre -journal, dont la tenue est obligatoire pour tout commerçant; il est soumis aux formalités prescrites pour ce livre. Pour les compagnies de chemins de fer, c'est le registre d'entrée, prévu par le cahier des charges (art. 48 et 49), de la souche duquel sont détachés les récépissés, comme il a été expliqué plus haut.
§ 2. — Obligations de l'expéditeur et du destinataire.
940. — Prix du transport. — La principale obligation de l'expéditeur est relative au paiement du prix du transport. Tantôt il paie lui-même ce prix au moment où il remet le colis au voiturier (l'expédition est faite franco ou en 'port payé). Tantôt il garantit que le prix sera payé par le destinataire à l'arrivée (expédition en port dû). Si le destinataire accepte le colis, il se reconnaît d.ébiteur du prix du transport. L'expéditeur n'est pas, pour cela, immédiatement libéré, car on ne peut présumer que le voiturier ait consenti à une novation par changement de débiteur. Celui-ci aurait donc le droit, s'il n'était pas payé pas le destinataire, de recourir contre l'expéditeur. En fait, il use rarement de ce droit, parce qu'il trouve plus commode de vendre la marchandise et d'exercer son privilège sur le prix de cette vente,
L'obligation de payer le port est indépendante de l'état dans lequel les marchandises arrivent à destination, du moment que les détério-
' Il en serait autrement, si, comme on l'a soutenu autrefois, la compagnie était obligée, lorsqu'elle délivre une lettre de voiture, d'y insérer la clause (admise dans les usages) do retenue du tiers du port en cas de retard. Mais cette question a été tranchée dans le sens de la négative par la Cour de cassation (27 janv. 1862, 1). t)2. 1. ()7).
rations n'on^uMffent pas la responsal)ilitô du voiturior. I.e «lestinalaire , en «o ras, no pout, ni prôtondro î\ une diniinution du prix, ni laisser les man'liantiises pour compte. C'est ce qui résuite, en matière d'afîrétemeiit, de l'art. .'iOM C. com., et le même principe s'applique aux transports terrestres.
Mais eniN^re faut-il, jxuir ([iic \c port soit dû, (jue le colis parvienne à dt^stination et soit livré à qui de droit. S'il périt en route, même par un cas de force majeure et sans faute du voiturier, celui-ci ne peut réclamer aucun port'. Ici encore la règle est la même en matière de trausl>orts maritimes art. 30^ C. com.) et de transports terrestres; elle est conforme aux principes du Code civil sur le louage d'ouvrage: d'après l'art. 17ÎM). si, dans le cas où l'ouvrier fournit seulement son travail, la chose vient à périr, quoique sans aucune faute de sa part, avant ([ue l'ouvrage ait été reçu, l'ouvrier n'a point de salaire à réclamer.
Mais, si le voyage commencé était arrêté par l'expéditeur lui-même, qui donnerait au voiturier l'ordre de faire revenir le colis à son [)oint de départ, le prix entier serait dû.
Dans les contrats passés avec des voituriers libres, il appartient aux contractants de fixer, comme ils l'entendent, le prix du transport. Il n'en est pas de même pour les transports effectués par chemins de fer, dont le prix ne peut être déterminé que par les tarifs homologués (supra , n" î>24 .
941. — Tarifs des chemins de fer. Leur publicité. — Lorsqu'une Loiupagnie propose au ministre la mise en application d'un tarif, le public doit en être prévenu par voie d'affiches et de livrets déposés dans les gares. Il doit en être donné communication aux préfets des départements inti'ressés, aux chambres de commerce, et le ministre statue après avis du comité consultatif des chemins de fer.
Le tarif ne peut entrer en vigueur qu'un mois après l'affichage et pourvu que l'homologation ministérielle soit intervenue.
Une fois promulgués^, les tarifs sont l'objet d'une publicité permanente par voie daffichage dans les gares (décret du l»' mars 1901, art. 48 j. Mais, comme ils sont trop nombreux et trop étendus pour qu'on puisse observer littéralement cette prescription, on se contente de déposer dans les gares des livrets qui les contiennent et qui sont mis h la disposition du public.
Il est dusage de n'accorder les homologations qu'à titre provisoire : le ministre ou le préfet) peut donc toujours les retirer, quand il le juge utile.
942. — Fixité des tarifs. — De brusques variations dans les tarifs, qui viendraient dérouter les calculs des commerçants, leur
* Ce«t a li/rl i^ij on a souti-rm iBoistki,, n* 1204; qu'il (';t,ait du au voituri<T urif puilion du prix calculée d'après la distance parcourue jusqu'au inornent fie la porte.
2 DepaiA une circulaire ministérielle du 7 janvier 1893, les proposition.s de tarifs et lo.s homologations sont publiées au Journal offciel.
causeraient un grave préjudice. Aussi, lorsqu'une compagnie a appliqué un tarif inférieur au tarif légal, elle ne peut être autorisée à augmenter les taxes, dans les limites de ce dernier tarif, qu'après un délai minimum d'un an ^ (art. -48, l^^'al., cahier des charges). Lorsqu'il s'agit, au contraire, de diminuer les taxes, aucun intérêt ne s'oppose à ce que la mise en application du tarif abaissé soit immédiate.
943. — Principe d'égalité. — Il ne saurait être permis aux compagnies de fausser les conditions de la concurrence commerciale en accordant aux uns des avantages dont les autres seraient exclus. Le principe d'égalité est un corollaire inévitable de leur monopole. Aux termes du cahier des charges (art. 53), (( la perception des taxes devra se faire indistinctement et sans aucune faveur. » L'égalité doit aussi être observée quant à l'ordre dans lequel sont expédiés les colis ayant une mémo destination et quant aux délais dans lesquels les transports sont effectués (art. 48 et 49 cahier des charges). Depuis 1857, les traités particuliers qui avaient été autrefois pratiqués par les grandes compagnies sont formellement interdits. A plus forte raison, les engagements particuliers qui seraient pris envers des expéditeurs par des agents de la compagnie seraient dénués de toute valeur juridique.
944. — Nature juridique des tarifs. — La Cour de cassation a maintes fois affirmé que les tarifs ont force de loi, et même de lois d'intérêt public (24 mai 188(), D. 87. 1. 477). Pourtant il n'y a d'autres lois que celles qui sont l'œuvre des Chambres, et il ne semble pas que le pouvoir législatif puisse, en aucun cas, être délégué aux ministres et aux préfets. D'autre part, les tjirifs ne sont pas non plus de simples conventions, faisant la loi entre les parties, au sens de l'art. 1134 G. civ. Ce sont des conventions insérées dans des arrêtés réglementaires, ayant le caractère d'actes administratifs, qui s'imposent à la volonté des intéressés; c'est à ce titre qu'elles ont force obligatoire.
Ce caractère explique : i^ que les tarifs, ayant reçu d'ailleurs la publicité dont il a été parlé plus haut, sont réputés connus de tous; 2° qu'ils doivent être interprétés étroitement et littéralement, comme des lois d'ordre public (Cass. 8 juill. 1903, D. 1905. 1. 307); 3° qu'il est impossible d'y déroger.
Cette dernière règle entraîne des conséquences particulièrement importantes. Si une compagnie promet au public, par voie d'affiches, •d'opérer des transports dans des conditions non prévues par les tarifs, cette promesse ne l'oblige pas. Le fait qu'une compagnie aurait, pendant longtemps, toléré des pratiques en dehors des tarifs, par exemple -quant au conditionnement des marchandises et aux délais du transport, ne pourrait créer aucun droit au profit des expéditeurs.
945. — La force obligatoire des tarifs est munie de plusieurs sanctions. D'après la jurisprudence , toute violation, par un particulier, d'un tarif
* Lorsqu'il s'ngit de tarifs applicables aux voyageurs, le délai est de trois mois.
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lioiiioloiruô est tViipju'O dos pi^iialilés portées par l'ail, li de la loi du ir> juillol 18i:>.
Nous u'iusistorous que sur les sauctious civiles. Toute pcrceptiou duno taxe uou couloriue au tarif, alors luôuie (ju'elle serait la consé- (lueneo dune erreur coiuuiuneaux deux j)arties, doit donner lieu à rectilication. D'une part, s'il y a moins perçAi , la compagnie a le droit et le devoir d'a^rir eu coujpléinent de taxe ; et celui contre lequel cette action est intentée ne peut lui opposer aucune confirmation ou renonciation, soit expresse, soit tacite.
D'autre part, en cas de trop perçu, par suite d'une erreur dans le choix ou dans ra[)plication d'un tarif, l'expéditeur ou le destinataire <[ui a payé est muni d'une action en détaxe, qui rentre dans la catétîorie des actions en répétition de l'indu. Il incombe à celui qui intente cette action de |>rouver qu'il y a eu trop perçu; mais cette preuve peut être faite partons moyens ^
Lorsque la violation du tarif par la compagnie a causé à l'expéditeur un préjudice ( indépendant de ce qu'il a pu payer en trop'^^), celui-ci peut-il la faire condamner à des dommages- intérêts ? Non, d'après la juris[)rudence : il n'a droit qu'à la stricte application des règlements Cass. 8 juin. 1903, D. 1905. 1. 288). Cette solution ne nous paraît pas suffisannnent justifiée par cette considération, que lui aussi est en faute, car il devait prendre connaissance des tarifs : en réalité, il est très difficile au public de les connaître exactenient, et, en tout cas, la faute de l'expéditeur est bien moins grave que celle de l'agent de la compagnie, qui était chargé de le renseigner. Pourquoi donc s'écarter ici de l'application du droit commun, c'est-à-dire de l'art. 1382 G. civ.^? Du reste, la jurisprudence elle-même reconnaît que les tiers, lésés par la perception d'un taxe trop faible, dont a profité un concurrent, sont fondés à réclamer des dommages- intérêts à la compagnie (Gass. 18janv. 1870,
946. — Question de compétence. — Les litiges entre l'administration et les compagnies, relatifs à l'exécution et à l'interprétation du cahier des charges, sont de la compétence du Gonseil de préfecture, sauf recours au Gonseil d'État (loi du 28 pluviôse an YIII, art. 4, et cahier des charges, art. 70). A ce point de vue, en ell'et, le cahier des charges est un marché administratif. Mais, d'autre part, au point de vue de l'établissement des tarifs, qui constituent la mise en pratique de ses dispositions, le cahier des charges est un acte réglementaire qui a la valeur d'une loi.
Qu'arriverait-il, si les clauses d'un tarif étaient contraires, soit au
C e^l à tort qu'il a été quelquefois jugé que l'expoditeur devait, en ce cas, produire le récé- [ ■->': du destinataire.
* La question peut se poser aussi bion dans le cas do moins perçu que do trop perçu. Par exemple, un négociant, se fiant aux indications inexactes que lui a données l'agent de la com- ; ;jc'nie, a cru pouvoir passer des marchés à des conditions qui, le jour où on lui applique la taxe : '■•is élevée du tarif, deviennent pour lui très onéreuses.
3 En ce sens , Josserand , n* 2ô7 à 2G1 .
cahier des charges, soit à des dispositions légales d'ordre public? (telles seraient, par exemple, les clauses qui rompraient régalité entre les expéditeurs, ou qui opéreraient un relèvement de taxe avant le délai d'un an, ou qui supprimeraient la responsajjilité de la compagnie, contrairement à la loi du 17 mars 1905). Les intéressés pourraient se pourvoir devant le Conseil d'État pour ojjtenir la nullité du tarif. Mais, le tarif étant un acte réglementaire, le principe de la séparation des pouvoirs s'oppose à ce que la nullité puisse en être prononcée par les tribunaux judiciaires.
La jurisprudence administrative va encore plus loin : elle dénie aux tribunaux judiciaires le droit d'apprécier , au point de vue du fond , la légalité d'un tarif. Cependant il est reconnu qu'en général ces tribunaux, lorsqu'ils sont chargés d'appliquer aux parties un règlement d'administration, peuvent refuser, d'en faire état pour cause d'illégalité. Il n'y a pas lieu de s'écarter de ce principe, dans le cas actuel*. La question n'en est pas moins très controversée.
Quoi qu'il en soit, on reconnaît unanimement qu'il appartient aux tribunaux judiciaires : 1» De refuser d'appliquer un tarif pour vice de forme, lorsqu'il n'a pas été régulièrement homologué et publié (Cass. i26 juin 1893, D. 93. 1. 498); ^^' De statuer sur toutes contestations en1?re les compagnies et les particuliers relatives à l'interprétation des tarifs^. Mais il ne faut pas que, sous prétexte d'interprétation, les juges entravent l'application des tarifs et parviennent, en réalité, à les modifier. Du reste, leurs décisions en cette matière sont soumises au contrôle de la Cour de cassation : c'est la meilleure garantie que, sur toute l'étendue du territoire, les tarifs seront appliqués et interprétés de la même manière.
947. — Diverses espèces de tarifs. — D'abord, il y a lieu de faire une distinction capitale entre le tarif légal et les tarifs d'application. Le premier, fixé par le cahier des charges, détermine le maximum des taxes qui peuvent être perçues. Ces taxes comprennent deux éléments : i" un prix de péage, correspondant aux charges du capital de premier établissement et aux frais d'entretien des lignes ; 2» un prix de transport, correspondant aux dépenses qu'occasionnent le matériel roulant, la traction et l'exploitation. Cette distinction est dénuée d'intérêt dans les rapports de la compagnie avec le public '.
* En ce sens, Josserand, n»' 265 à 269. Quoi qu'en disent beaucoup d'auteurs, la Cour de cassation n'a jamais consacré, sur ce point, la thèse du Conseil d'État; elle a, au contraire, déclaré que les tribunaux « ont le droit et le devoir d'examiner si les tarifs ont été faits, publiés et homologués conformément aux dispositions » de la loi et du cahier des charges (31 déc. 1866, D. 67. 1. r.6).
2 C'est là, pour la Cour de cassation , une simple conséquence de caractère législatif qu'elle reconnaît aux tarifs. Si on les considère, au contraire, comme étant des actes administratifs, on aboutit à la même solution, en a.ssimilant les taxes dont ils autorisent la perception aux contributions indirectes, dont le contentieux est attribué aux tribunaux judiciaires par les lois du 11 septembre 1790 et du 5 ventôse an XII.
3 Elle aurait un intérêt dans les rapports entre deux compagnies, dont l'une confierait à l'autre l'exploitation des lignes qu'elle a construites et qui lui appartiennent.
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Los l'Oiiipagiiios ir;4i[)liiiuont , on réiilitc, que des tarifs d'im taux moins élevé, hunioloirués par des arrêtés ministériels : ce sont les tarifs d'application.
Parmi ces tarifs, on distingue le tarif y:én(''ral et les tarifs spéciaux.
Le tarif t/cnéral assure au [)ul»lic t(nis les avantages stipulés dans le i allier des cliarges. 11 s'applique nécessairement, toutes les fois que l'expéditeur ne fait pas la demande diiu tarif spécial.
Le tarif général est double, attendu que les transports se font, soit [tar grande vitesse, soit par petite vitesse.
Pour la grande vitesse, il y a trois barèmes : le premier pour les denrées, le second pour les autres marchandises d'un poids supérieur à în kilogrammes, le troisième pour les petits colis.
Pour h\ petite vitesse, les nombreux articles (i.'îSO) prévus sont divisés, depuis ISTO, en six séries uniformes; mais les taxes varient suivant les cumpagnies. En cas d'expéditions d'un produit non visé par le tarif, la rompagnie procède par voie d'assimilation avec les produits mentionnés dont il se rapproche le plus, sous réserve des contestations qui pourraient être portées devant les tribunaux.
Les tarifs spéciaux ou à prix réduits accordent un abaissement de la taxe du tarif général , moyennant certaines conditions particulières favorables à la compagnie. Deux règlements, relatifs, l'un à la grande vitesse, l'autre à la petite vitesse, renferment les conditions générales d'application de tous les tarifs spéciaux. Des conditions particulières peuvent être stipulées en outre dans chacun de ces tarifs. Les points qu'ils ne prévoient pas expressément sont réglés par le droit commun, c'est-à-dire par le tarif général. Leurs conditions forment un ensemble indivisible. Ils ne peuvent être appliqués que sur la demande de l'expéditeur (car on ne peut présumer que l'expéditeur renonce au bénéfice du droit commun). Mais il suffit que celui-ci manifeste clairement sa volonté, par exemple en requérant l'application du tarif le plus réduit (Cass. 30 mai 1877, D. 77. 1. 383).
Dans les tarifs spéciaux, les compagnies n'accordent des réductions de prix que moyennant des clauses qui leur sont favorables, telles que:
Lue prolongation des délais de transport;
Une limitation de leur responsabilité, notamment pour le cas de retard ' :
Un mininuim dexpédilion, soit comme tonnage, soit comme nombre de' colis, ou la clause de wagon complet;
L'engagement pris par l'expéditeur d'opérer ou de faire opérer luimême le chargement et le déchargement;
L'emploi des wagons découverts, etc.
948. — On distingue encore les tarifs intérieurs d'une compagnie pour les transf)orts qu'elb; fait sur son réseaii, et les tarifs communs h plu<ieurs compagnies, établis d'accord entre elles de manière à favoriser
* Aatrefois les tarifs sj^éciaux renfermaient souvent la clause exclusive de responsabilité qui a été prohibée par la loi du 17 mars ICKJô.
par une réduction de prix les transports qui exigent l'emploi de plusieurs réseaux \
Parmi les tarifs communs, se trouvent les tarifs internationaux qui sont de trois sortes : tarifs d'exportation, pour les marchandises envoyées de France en une localité étrangère; tarifs d'importation, pour celles qui viennent de l'étranger à destination d'une gare française ; tarifs de transit, pour celles qui , allant de l'étranger à l'étranger, traversent notre territoire.
Tarifs proportionnels et tarifs différentiels. — Les
éléments qui servent toujours de base à l'établissement des tarifs sont : 1° la vitesse du transport; 2^» la nature et l'importance du colis (la taxe est de tant par tête, par pièce ou, selon le poids, par tonne; pour la petite vitesse, l'unité est de 1000 kilogrammes avec fractions indivisibles de 10 kilogrammes); 3^ la distance à parcourir, c'est-à-dire le nombre de kilomètres (tout kilomètre entamé doit être payé).
Un tarif est proportionnel, lorsque les prix sont fixés proportionnellement à la distance, sur une base uniforme de tant par kilomètre. Ce mode de calcul, s'il était toujours appliqué, aurait l'inconvénient d'imposer des taxes exagérées aux marchandises de peu de valeur qui franchissent de grandes distances. D'ailleurs, pour la compagnie, les frais de transport n'augmentent pas en proportion de la distance. On comprend donc que beaucoup de tarifs (tous les tarifs spéciaux sont dans ce cas) soient différentiels. Tantôt ces tarifs, établis sur une base variable d'après la distance, sont néanmoins kilométriques et applicables sur tout un réseau, quels que soient les points de départ et de destination. Tantôt ils sont à prix ferme et à stations dénommées : par exemple, telle somme sera perçue pour le transport d'un produit de Paris à Lille.
Dans ce cas, il serait choquant qu'on eût à payer, d'après les tarifs spéciaux ordinaires, pour le transport d'un colis d'un des points extrêmes prévus par le tarif à prix ferme à une des stations intermédiaires (par exemple Arras, dans l'espèce précédente) une taxe plus forte que pour le transport total d'un des points extrêmes à l'autre (Paris à Lille). C'est pourquoi on insère dans ces tarifs la clause des stations non dénommées , grâce à laquelle ils sont applicables, si tel est l'intérêt de l'expéditeur, aux marchandises expédiées de ou pour une station intermédiaire, située sur l'itinéraire le plus court entre les deux gares prévues.
D'autre part , lorsqu'une expédition est faite pour un point plus éloigné que le point terminus d'un tarif différentiel à prix ferme, s'il est avantageux à l'expéditeur de payer la taxe de ce tarif, additionnée avec celle afférente à l'excédent du parcours, plutôt que de se voir appliquer le tarif ordinaire, et pourvu qu'il fasse la demande du tarif le plus réduit, la soudure est de droit, c'est-à-dire qu'on devra calculer le
MI y a aussi des tarifs communs établis de concert entre des compagnies de chemins de fer et des compagnies de navigation maritime.
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prix total li'après la juxlaposilioii (l»'s tleiix tarifs, et ccl i , iiiniio lorscjue. le colis doit emprunter les réseaux de plusieurs eoiupagiiies siiccossiveinont.
950. Surtaxes. Le ealiier des charges autorise la perception de surtaxes pour des masses indivisibles dont le poids dépasse un certain chilTre. D'après des tarifs spéciaux, des colis excédant les dimensions réglementaires sont aussi trans[>ortés moyennant une sur-
D'autre part, certaines majorations de taxes sont établies par des tarifa i\vcep(io)()}cls, qui peuvent être imposés aux compagnies par radmini>tration et (jui, théoriquement du moins, ne sont en vigueur que pour un an '. Ces tarifs exceptionnels sont applicables:
1" Aux colis ne pesant pas, isolément, plus de 40 kilogrammes. Souvent, pour éviter rap()li(ation de la surtaxe aux petits colis, on prati(jue le groupage, c'est-à-dire qu'on expédie ensemble plusieurs objets, qui ont des destinataires difïerents, à une même gare de destination. ( >n appelle groupage^) découvert celui qui résulte du seul fait que plusieurs colis, tout en restant matériellement distincts, sont envoyés simultanément, moyennant la délivrance d'un seul récépissé. Ce mode de groupage n'est permis qu'aux particuliers. Les commissionnaires de transport, les entrepreneurs de roulage et de messageries sont obligés d«' faire le groupa|2:e à couvert, c'est-à-dire que tous les colis doivent être réunis sous un même euïballage ; et encore faut-il, même en ce cas, qu'il soit délivré, outre le récépissé collectif, autant de récépissés spéciaux qu'il y a de destinataires distincts : c'est ce qu'a décidé, dans un but fiscal (chaque récépissé étant soumis au timbre), la loi du 30 mars 1872, art. -2.
'!•' Aux objets, non énoncés nommément dans le tarif légal, qui ne pèsent pas 2(X) kilogrammes par mètre cube (parce qu'ils sont encombrants).
.*J" Aux matières inflammables ou explosibles.
4" Aux objets précieux, tels qu'or et argent, plaqué d'or et d'argent, mercure, platine, bijoux, dentelles, pierres précieuses, objets d'art et autres valeurs.
5" Aux animaux dont la valciir déclarée excède 5.000 francs.
Une loi du 20 octobre 1907 a autorisé des surtaxes locales temporaires, en vue du service des emprunts contractés par une commune, un département ou une chambre de commerce pour la création ou l'amélioration d'ime gare ou halte de chemin de fer d'intérêt général.
951. - Enfin le prix du transport par chemin de fer peut être augmenté de certains /'/•aiij accessoires, dont le montant (peu élevé) est fixé par
î S^^iivent les expéditeurs, afin do payoi- une taxe moins forte, font de fausses déclarations relatives à la nature ou a la valeur de la marchandise. D'après la jurisprudence, celte fraude conslilue un d»-lit, passible des peines portées par l'art, 21 de la loi du 15 juillet 1845 et l'art. 70 du décret do 1" mars 19f>1. Cette jurisprudence est très contestable. \. Lyo.n-Cakn et IIknaui.t, t. 3, n* 7G7.
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arrêté ministériel ou préfectoral. Tels sont les frais : d'enregistrement à la gare de départ, de manutention, de transmission, de pesage, de comptage, de magasinage, d'avis d'arrivée ou de souffrance, etc.
Eh règle générale, dans tout transport, l'expéditeur ou le destinataire peut être tenu de payer, outre le prix convenu ou fixé par les règlements, certains frais accessoires. Si le voiturier a fait des dépenses utiles pour la conservation du colis (par exemple, renouvelé l'emballage qui était détérioré), ou s'il a avancé des droits de douane ou d'octroi , il doit être remboursé de ces sommes.
952. — En matière de transports par chemins de fer, si l'expédition est faite à domicile, l'expéditeur ou le destinataire doit payer les frais du (adage ou du camionnage^ (on emploie l'une ou l'autre expression, suivant que le transport est fait en grande ou en petite vitesse), c'està-dire du transport par voiture ou camion de la gare au domicile indiqué, tels qu'ils sont déterminés par des tarifs homologués.
Dans le cas inverse, celui d'une expédition faite en gare , le destinataire doit prendre, à la gare, livraison de la marchandise. Les délais dans lesquels elle doit être enlevée et le taux des droits de magasinage sont fixés par arrêté ministériel. Si la marchandise n'est pas retirée dans les vingt-quatre heures qui suivent l'expiration du délai, la compagnie peut la faire camionner d'office au domicile du destinataire et à ses frais. D'autre part, elle peut envoyer une lettre d'avis au destinataire et lui itnpartir un délai pour l'enlèvement, à partir de l'expiration duquel il deviendra débiteur du droit de magasinage. D'après une jurisprudence constante, ce délai court du jour de l'envoi de la lettre d'avis et non de sa réception par le destinataire (Gass. 6 mars 1899, D. 99. 1. 256). Les droits de magasinage, étant la rémunération du service que rend la compagnie en conservant la marchandise dans ses locaux, sont dus, alors même que la lettre d'avis ne parviendrait pas au destinataire, ou qu'un obstaclede force majeure rendrait l'enlèvement impossible. Ces deux règles relatives, Tune au camionnage d'office, l'autre à la perception des droits de magasinage-, concourent à protéger les compagnies contre le danger de voir leurs gares et leur matériel encombrés par des marchandises en souffrance.
953. — Sont encore des frais accessoires à la charge de l'expéditeur ou du destinataire les imjjôts qui frappent, soit le prix des transports, soit les titres délivrés à leur occasion.
Pour les transports faits autrement que par chemin de fer, le prix même est frappé de deux impôts, chacun de 10 p. 100 (loi du ;> ventôse an XIII, art. 75, et du 10 septembre 1871, art. 12, 2o), au premier desquels il faut ajouter deux décimes. Les lettres de voiture et récépis-
^ Les compagnies sont obligées d'avoir un service de factage et de camionnage de la gare d'arrivée au domicile des destiliataires, lorsqu'il est situé dans uni; ville do 5.000 habitants au moins et que la distance à parcourir n'excède pas 5 kilomètres (art. T/l et 52, cahier des charges).
^ Les droits de magasinage sont, en cas d'expédition par wagon complot, remplacés par des cCt'oîls de slatiotinement , lorsque le destinataire n'opère pas le déchargement en temps utile.
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<«'s sont soumis au limbre île iliuuMisioii. H peut y avoir lieu, en oulre, i lapplicatitui du droil de (juiltanee de 1() centimes.
Le prix des transports par ehemins de fer n'est pas imposé. Mais les n'^cépissés et les lettres do voiture délivrés par les compagnies sont iiTC- \és d'un droit de tiujhro lixe de 70 centimes, qui est réduit, pour les récépissés seulement , ;\ X) centimes, dans le cas de transport en ^^ande vitesse ; loi du ±H février 187:2, art. I 1 , et du 30 mars \Hi\i>, art. l*^'). Le droit de décharge de 10 centimes à raison de Témargement donné par le destinataire sur le registre de la compagnie est compris dans ce ilroit. Mais, en outre, lorsque le transport a été fait en port dû, la remise au destinataire du double du récépissé ou de la lettre de voiture, qui constate sa libération, est frappée du droit de timbre de 10 centimes L
954. — Garanties du voiturier. — Pour rexécution des obligations de l'expéditeur ou du destinataire, la loi accorde au voiturier deux garanties : un ilroif de rétention et un j^i'iviJège.
I" Le voiturier peut refuser de livrer la marchandise au destinataire, tant qu'il n'est pas payé du prix du transport et des frais accessoires qui peuvent lui être dus. En effet, sa créance résulte du contrat même par suite duquel il a la possession du colis : il se trouve donc dans les conditions voulues pour être fondé à invoquer le droit de rétention, d'après les principes du droit commun : il y a, selon la formule traditionnelle, dehitunicuni re juncium.
2" Aux termes de l'art. 210:2 G. civ., sont privilégiés... «6" les frais de voiture et les dépenses accessoires, sur la chose voiturée. » Ainsi, en cas de vente de cette chose, le voiturier est admis à exercer un privilège sur le prix.
Il V a eu controverse entre les civilistes sur le fondement de ce privilège. Certains auteurs ont soutenu qu'il avait pour cause la plus-value procurée à la marchandise par le transport. Mais cette opinion est aujourd'hui abandonnée : d'après la doctrine qui a prévalu chez les auteurs et dans la jurisprud<'nce, le privilège du voiturier, comme celui de l'aubergiste, repose sur une constitution tacite de gage. Il ne peut donc être exercé qu'autant que le voiturier est resté en possession du colis ou l'a fait déposer chez un séquestre, qui est censé le détenir pour son compte. Si la vente n'avait lieu que [)ostéricurement au dessaisissement du voiturier, à la livraison faite au destinataire, le privilège serait éteint art. 207(> G. civ. et î)2 G. com. i^.
Pour déterminer le rang de ce privilège, il faut appliquer les principes du droit civil sur h' classement des jirivilèges mobiliers. Il en
' I^ deatinatairc pout-il, en refusant de recevoir ce double, éviter de payer le <lroit de timbre? La question <:h{ oontrovf-rsf'e. V. Ly(jN-(;akn et Renaoit, t. :{, n" 805.
2 En m;itiëre d'affrétfrn<-nt. le privilège du capitaine peut f^tn; cxcrci'- pendant fiuinze jours •près la livraison dis rn;<rchandise8 Urt. -Hn <:. com.;. <:'efat là une disposition de. faveur, qlii s'explique parl'imfKjHsibilité, pour 1<; capitaine, d'exercer le droit de rétention (art. 306). A l'égard da voiturier t'-rre-tro \i- droit commun du gage reçoit son application.
résulte notamment que le privilège du voiturier passe avant celui du vendeur impayé des marchandises transportées.
955. — On peut encore envisager comme des garanties particulières du voiturier les droits que lui reconnaît l'art. 106 G. com., dans le cas de refus du destinataire ou de contestation pour la réception des objets transportés. D'après cette disposition, lorsque le destinataire remse de prendre livraison du colis, pour un motif quelconque (souvent à raison du mauvais état dans lequel il se trouve), il peut y avoir lieu à trois sortes de mesures :
1^ Une vérification de Vétat de la marchandise par un ou plusieurs experts qui, sur une simple requête, sont nommés par le président du tribunal de commerce, ou, à défaut, par le juge de paix. Les experts évalueront l'importance des avaries ou des manquants et en détermineront les causes. A raison de son caractère d'extrême urgence, cette expertise est faite sans qu'il y ait eu instance liée entre les parties, et sans que leur présence soit nécessaire à sa validité.
2" Lo transport de la marchandise, sur ordonnance du même magistrat, dans un dépôt public (par exemple, un magasin général) dont l'administrateur la détiendra en qualité de séquestre, jusqu'à ce que le litige soit résolu.
3*^ La vente aux enchères publiques, qui peut être ordonnée par le même magistrat, jusqu'à concurrence de la quantité nécessaire pour couvrir le voiturier de ce qui lui est dû. Cette mesure peut être urgente si la marchandise est menacée d'une détérioration rapide, qui enlèverait bientôt toute sa valeur au gage du voiturier. Elle n'a qu'un caractère provisionnel et ne préjuge pas la solution du procès qui s'engagera entre les parties, i
Ces mesures peuvent être ordonnées, non seulement dans les cas expressément prévus par l'article 106, mais toutes les fois que le voiturier est exposé au danger qui vient d'être indiqué, notamment lorsque I le destinataire ne peut être trouvé. .Jjl
Généralement, elles sont requises par le voiturier ; mais elles pour- ■ raient l'être aussi par tout autre intéressé, le destinataire, l'expéditeur, l'assureur de la marchandise, etc.
Elles sont indépendantes les unes des autres, et il appartient au juge d'apprécier l'utilité de chacune d'elles : il pourrait, par exemple, après l'expertise, refuser d'ordonner la venté.
D'ailleurs, cette procédure de l'article 106 est purement facultative. L'état de la marchandise pourrait être constaté d'accord entre les parties, par un procédé quelconque, sans qu'il y eût nomination d'experts. Le voiturier, s'il le juge préférable, conservera le colis, et, dans le cas où il s'agit d'une compagnie de chemin de fer, après avoir envoyé au destinataire la lettre d'avis, fera courir les droits de magasinage ; on ne serait pas fondé à lui reprocher de n'avoir pas poursuivi la vente de la marchandise, qui n'avait pour elle rien d'obligatoire (Gass. i^l mars et 6 mai 1890, D. 90. 1.370).
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D'autro part, il ost possiMc (|uc le voiluriiM- vcmlc liii-iurim' , à rainiaMe, et sans auciiiio l\)rinaliU'>i de justice, tout ou partie de la inarehaudisiMiue l«^ destiuatairt» a rcrust'c. Si cette vcutiM anse un préjudice au destinataire, il peut eu être reudu rc^spousahlc ; mais, d'après la Gourde cassation, « il ne saurait rtre tenu d(^ paver au destinataire une souiuie supérieure au produit de la ventt». (piautant (pi'il est constaté ipie l'inobservation des prescriptions de l'article KM» a été la cause du donunaire éprouvé » T juin I!<()i, I). lîMMi. I. ',]](')).
§3. — 01)li(|a(i()iis «los voidiriers ei <les coniiuissioniiaires
de ti'ansi)oi*l.
956. - Les questions relatives à la responsabilité des voituriers seront d'abord (examinées dans l'iiypothèse d'un voiturier uni(pie. Il y aura lieu de j)révoir ensuite les complications qui peuvent résulter, soit de l'intervention d'un commissionnaire, soit de la pluralité des voituriers employés à l'exécution d'un même transport.
957. — A. Hypothèse d*un seul voiturier. — D'abord, un voiturier n'est pas toujours libre de refuser son adhésion à un contrat de transport : comme on l'a déjà dit, s'il a publié des tarifs, par voie d'afliche ou autrement, il doit opérer tous les transports qui lui sont demandés aux conditions de ces tarifs. Mais un voiturier libre peut déclarer qu'il se chargera seulement de certaines marchandises, à l'exclusion des autres. Cette attitude n'est pas admissible de la part d'une compagnie de chemin de fer, à raison de son monopole : elle est rigoureusement tenue de transporter tous les colis qui lui sont apportés (art. 48 et 49 du cahier des charges), sauf les masses indivisibles dépassant un certain poids', l(;s objets dont les dimensions excèdent celles du matériel roulant, les marchandises non emballées alors qu'elles devraient l'être ou dont le conditionnement est défectueux, celles qui sont détériorées ; enfin elle peut refuser de prendre des articles sujets à détérioration ou sans valeur, à moins que le port n'en soit payé d'avance. Indépondamment de ces cas prévus par les règlements, la compagnie pourrait exciper d'un cas de force majeure q\ii rendrait le transport impossible. On verra plus loin comment doit être entendue, en cette matière , la notion de force majeure.
958. — Le colis doit être inscrit, à la gare du départ, sur le registre des expéditions (c'est le registre dont la tenue est imposée à tous les voituriers, d'après l'art. d78o G. civ.j; et il doit en être délivré un récépissé à l'expéditeur (supra, n^' 038;.
959. — En principe, le chargement de la marcliandise sur les NNagons est opéré par la compagnie. Il y a des tarifs s[)éc.iaux dont les
• Les farifij afJrnetfent toutefois un poids plus élevé que celui de 5 tonnes, qui avait été fixé par le cahier des charges.
clauses mettent cette opération à la charge de l'expéditeur ; même dans ce cas, la compagnie a le droit d'y procéder sur la demande de celui-ci. La question de savoir par qui le chargement a été opéré présente des intérêts au point de vue des frais accessoires de la responsabilité des accidents qui peuvent survenir au cours de ce chargement, et des délais qui doivent être observés par l'expéditeur lorsque c'est lui qui y procède. D'après la jurisprudence, c'est à lui qu'il appartient, en ce cas, de prendre toutes les précautions voulues pour assurer la conservation de la marchandise pendant le trajet, de sorte que Tabsence ou l'insuffisance de Ijâchage n'engagerait pas la responsabilité de la compagnie (Gass. 2 janv, 1900, D. Jî)09. 1. 50).
960. — Lorsqu'il s'agit d'un voiturier libre, le moment de la mise en route et le laps de temps à employer pour l'exécution du transport sont lixés par la convention des parties ou par les usages.
Il en est autrement pour les compagnies de chemins de fer. En vertu du principe d'égalité, elles sont obligées d'expédier les colis allant à une même destination dans l'ordre des inscriptions sur le registre d'entrée (art. 49 du cahier des charges). Mais les tarifs spéciaux apportent de nombreuses dérogations à cette règle ; quelquefois aussi, des arrêtés ministériels y font des exceptions temporaires et accidentelles en faveur de certains produits. Du reste, elle n'a guère qu'une portée théorique, à cause du principe de l'indivisibilité des délais dont il va être parlé plus loin.
961. — Quant à Vitinéraire, s'il a été indiqué par l'expéditeur dans sa déclaration, la compagnie doit se conformer à ses instructions. Dans le cas contraire, la compagnie est obligée, d'après la jurisprudence la plus récente, de faire suivre aux marchandises la route la plus courte kilométriquement , par conséquent la plus économique , bien qu'elle ne soit pas toujours la plus rapide (Gass. 3 juill. 190G, D. 1909. 1. 193), et cela, alors même qu'il faudrait emprunter le réseau d'une autre compagnie. Elle ne pourrait en être dispensée que par un cas de force majeure.
962. — Tout voiturier est tenu de veiller à la conservation des marchandises qui lui sont confiées. De ce chef, sa responsabilité commence dès le moment où le colis lui est remis, et avant qu'il sort chargé sur la voiture, le wagon ou le bateau (art. J783 G. civ.). En cours de route, les voituriers et particulièrement les compagnies de chemins de fer doivent donc donner aux marcharidises les soins nécessitéâ par les circonstances; toutefois, d'après la jurisprudence, cette obligation ne concerne que les soins ordinaires, et ne s'étend pas aiix soins exceptionnels qui seraient incompatibles avec les besoins du service (Gass. 15 juin, et 9 déc. 1891, D. 92. \. 386).
963. — Pour les transports par voies ferrées, les délais à observer sont fixés J)ar des arrêtés ministériels (ou préfectoraux). Ils ont un
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caractère oblijcaltMro pour k-s coinpaginos, qui ne [kmimmiI, ni sli|tul('r lie leurs clients des délais plus étendus, ni renoncer, expressément ou tacitement, an hénéfiee des déluis réglemenlaires i Gass. 12 mais l'.H)l , 1). [\H)'l. I. ;J7 .
Ges délais varient selon ipie les expéditions sont laites en fiiande (Ui en petite vitesse, ils son! calculés, tantôt [»ar joui', tantôt «rheure à heure.
Ils sont de trois sortes : 1" des délais d'expédition, dans lescpiels la marchandise doit être mise en route ; il" des délais pour rexéculion même du transport ; .'{" des délais pour la mise du colis à la disposition du destinataire. Kn outre, lorsque l'itinéraire emprunte les réseaux de plusieurs compagnies, il va des dél;iis spéciaux de transnnssiou et de transliordement.
Les délais sont intUvinblos, en ce sens qu'on doit additionner, en prenant [»our point de départ l'enregistrement du colis à la gare d'expédition , les délais allerents aux divers(*s opérations sus-indi(|Uées, sans rechercher si chacune d'elles a été faite dans le temps réglementaire, et que le destinaire ne peut se plaindre d'un retard, pourvu que la totalité des délais n'ait pas été dé[)assée (arrêté ministériel du 12 juin lSt»(), art. !('»). Ainsi, bien (|ue, d'après l'art. 10 de ce même arrêté, les colis doivent être mis à la disposition des destinataires dans les vingt-cjuatre heures de leur arrivée ellective, la compagnie peut se dispenser d'observer ce dernier délai, pourvu que la remise ait lieu avant l'expiration de l'ensemble des délais fixés pour la mise en route, le transport et la livraison Cass. 24 juill. 1877, D. 7î). 1. 2Si.
964. — A la gare d'arrivée, les marchandises doivent être inscrites au tiii" et à mesure de leur réception, sur un registre spécial (art. 49, '1" alinéa, du cahier des charges). Cet enregistrement est utile en cas de contestation.
Le (7éc/iar^eme?i^ doit être fait par la comp;ignie , sauf dans les cas où li's tarifs l'imposent au destinataire. Elle n'est pas obligée de prévenir le destinataire pour ({u'il puisse y être présent.
Lors de la livraison, le double du récépissé qui a accompagné les marchandises doit être remis au destinataire, afin qu'il puisse vérifier l'exécution des conditions du conti'at.
Le destinataire donne décharge à la compagnie en émargeant, c'està-dire en apposant sa signature sur le registre des arrivages (ou, si la livraison est faite à domicile, sur le registre du factage ou du camionnage).
965. — Il faut préciser à qui (ît en r{U(;l lieu la livraison doit être faite.
Le voiturier n'opère sa libération qu'en livrant la marchandise au destinataire ou à une personne investie par lui du mandat de la recevoir. La lettre de voiture ou le récépissé étant à [)ersonne dén<jnnnée, le voiturier doit vérifier l'identité du réclamaul. Il s<;iait responsable
envers le destinataire de l'erreur qu'il commettrait en faisant la livraison à un autre, quelles que soient les circonstances (par exemple, une homonymie) qui puissent expliquer cette erreur.
En fait, les compagnies, lorsqu'elles n'ont pas reçu d'opposition, livrent les colis sans difficulté à celui qui leur remet le récépissé et leur donne décharge sur leur registre. Pour se mettre à l'abri de tout risque, elles devraient exiger la remise de la lettre d'avis, par elles envoyée au destinataire, avec la signature de celui-ci au bas du bon à livrer. Mais les usages du commerce ne leur permettent pas d'exiger une procuration authentique ou légalisée.
966. — Quant au lieu de la livraison, il dépend des termes dans lesquels l'expédition a été faite. Suivant les règlements, l'expéditeur doit indiquer si la livraison sera effectuée en gare ou à domicile. D'après les tarifs généraux , si la déclaration d'expédition est muette sur ce point, la marchandise doit être transportée à domicile dans les cas où elle a été expédiée en grande vitesse; elle est livrable en gare, lorsque l'expédition a été faite en petite vitesse.
Même dans le cas où l'expédition a été faite en gare, le destinataire peut exiger que la compagnie transporte les colis jusqu'à son domicile, en payant les frais de factage ou de camionnage; car cette opération est toujours obligatoire pour la compagnie, d'après l'art. 51, l'^'" alinéa, du cahier des charges ^
L'art. 52 porte que (( les expéditeurs et destinataires resteront libres de faire, eux-mêmes et à leurs frais, le factage et le camionnage des marchandises ». Ce texte ne comportant aucune distinction, la jurisprudence en a déduit que, dans le cas où la marchandise est livrable à domicile, le destinataire peut néanmoins en prendre livraison à la gare et la faire camionner chez lui par un intermédiaire de son choix, pourvu que la compagnie reçoive le contre- ordre en temps utile (Gass. 2déc. 1891, D. 92. 1. 161).
Lorsque la marchandise est livrable en gare, la compagnie est-elle obligée de prévenir le destinataire de son arrivée par une lettre d'avis? On l'a soutenu, en s'appuyant sur les arrêtés ministériels qui lui prescrivent de mettre la marchandise à la disposition du destinataire dans un certain délai; ce qui implique nécessairement, a-t- on dit, un avertissement donné à celui-ci. Mais les règlements en matière de chemins de fer doivent être interprétés étroitement : d'après la jurisprudence, la lettre d'avis n'est pas obligatoire pour la compagnie, puisque aucun texte ne lui impose cette formalité (Gass. 15 juin 1900, D. 1901. 1. 501).
Néanmoins la compagnie est intéressée à envoyer cette lettre, parce qu'autrement elle ne pourrait, ni faire courir les droits de magasinage, ni opérer le camionnage d'office.
D'autre part, il est à remarquer que la compagnie, du moment qu'elle
^ Mais, en ce cas, la compagnie, n'ayant pas été chargée du camionnage par l'expéditeur, n'a pas de recours contre lui pour les frais de ce camionnage (Gass. 20 mars 1872, D, 72. 1. 358).
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oinoK' iiih' lettre cravis et iiuMiace ainsi le (l(»stiiiataire de lui faire sii[>porter, s'il ne proeèile pas au retirement , des droits di» ina^^isina^e, se met elle-même dans la nécessité de lui li\rei- la marchandise dès le lendemain, et que, si elle ne le faisait pas, elle encourrait des dommagesintérêts, alors même qu(^ la totalité des délais réglementaires un serait pas épuisée (Cass. -J-J juill. ISSi, 1). H\. I. ïï:\ .
967. — D'après la rédaction actuelle des tarifs généraux , si la marchandise '-este eu soutlVance, la compagnie est obligée d'en donner avis à IV^péditeur dans certains délais, moyennant la perception d'une taxe de 15 centimes.
Au contraire, la compagnie n'est pas tenue, en principe, lorsque la livraison a été faite au destinataire, d'eu donner avis à l'expéditeur ; mais celui-ci peut, en payant une taxe de 25 centimes, la mettre dans l'ohligation de lui envoyer une lettre d'avis dans les vingt-quatre heures qui suivront la livraison (augmentés du délai de camionnage en cas d'expétiition faite à domicile).
968. — Lorsqu'un colis est expédié contre remboursement d'une soimue indiquée par l'expéditeur, le voiturier est mandataire de celui-ci pour recouvrer la souune du destinataire, et ne doit se dessaisir du colis qu'autant qu'elle lui est versée. Autrement, il deviendrait passible de dommages- intérêts équivalents au préjudice que sa négligence causerait à l'expéditeur, et qui pourrait être supérieur à la somme en question (Cass. i-2 nov. lîMH), D. 1!)()9. l. 87).
Après avoir encaissé la somme indiquée, le voiturier doit la faire parvenir à l'expéditeur. Le délai , en ce qui concerne les compagnies de chemins de fer, est de cinq jours à partir du remboursement.
969. — Ou vient de signaler un cas particulier où le devoir du voiturier est de ne pas livrer la marchandise au destinataire. Il en est encore de même :
1"^ Lorsque l'expéditeur lui donne contre-ordre en temps utile, et spécialement lorsqu'il exerce, le destinataire étant déclaré en faillite, le droit de revendication prévu par l'art. 57G G. com.;
2*' Lorsqu'une saisie -arrêt est pratiquée entre les mains du voiturier par des créanciers, soit de l'expéditeur, soit du destinataire.
Ces deux hypothèses demandent quelques explications.
970. <i. Quia le droit de disposer de la marchandise en cours de route? — Si eibi a été expédiée contre remboursement, il est évident que l'expéditeur s'en est réservé la disposition exclusive, tant que le remboursemr'ut n'a pas été opéré entre les mains du voiturier.
En dehors de ce cas exceptionnel, la question se ramène à savoir jusqu'à quel moment il est loisible à l'expéditeur de révoquer la stipulation qu'il a faite r;n traitant avec le voiturier, au profit du destinataire. En principe, la révocation est possible, tant que U\ tiers bénéficiaire n'a
pas réclamé le bénéfice de la stipulation. Mais, jusqu'au moment où cette volonté se manifeste à l'égard du voiturier, celui-ci doit obéir aux ordres de celui avec lequel il a contracté. L'art. 92 G. com. permettant au destinataire de donner en gage les marchandises qui lui ont été expédiées, dès qu'il en est saisi par une lettre de voiture, on admet, dans la pratique , que le droit de révocation de l'expéditeur prend fin au moment où il transmet au destinataire la lettre de voiture ou le récépissé. Par conséquent, si le voiturier reçoit de l'expéditeur l'ordre de lui faire revenir le colis ou de lui donner une autre destination, il ne doit obéir à ces instructions nouvelles ([u'après s'être assuré que l'expéditeur a encore entre les mains le récépissé ou la lettre de voiture : sinon, sa responsabilité pourrait être engagée vis-à-visdu destinataire (Gass. 21 juin. 1875, D. 77. 1. 325)^ D'autre part, le destinataire qui prétend disposer de la marchandise avant son arrivée à destination doit prouver qu'il en a le droit, en produisant le titre du transport, qui lui a été transmis par l'expéditeur : tant qu'il ne le fait pas, le voiturier doit considérer le droit de disposition comme appartenant encore à ce dernier (Gass. 15 nov. 1893, D. 94. 1. 273, note Sarrut"^).
On voit qu'il n'y a pas lieu, pour résoudre cette question, de rechercher qui, de l'expéditeur ou du destinataire, est propriétaire de la marchandise ; la propriété dépend des conventions intervenues entre eux, qui sont, pour le voiturier, res inter altos acta.
971. — b. Par qui la marchandise peut -elle être saisie arrêtée^ entre les mains du voiturier? Est-ce par les créanciers de l'expéditeur, ou par ceux du destinataire? — On admet généralement que la saisie -arrêt n'est possible que de la part des créanciers de celui à qui le colis appartient : tant que l'expéditeur en conserve la propriété , cette procédure ne peut être que le fait de ses créanciers , et non de ceux du destinataire; lorsque celui-ci est devenu propriétaire, ses créanciers seuls ont le même droit (Gass. 19 juill. 1882, D. 83. 1. 126'*). Mais le voiturier, n'étant pas au courant des conventions qui ont réglé cette question de propriété , agira prudemment en tenant
' D'après un arrêt de la cour de Dijon du 14 févr. 1894 (D. 94. 2. 254), le voiturier a même « le droit et le devoir d'exiger de l'expéditeur la preuve certaine que le destinataire n'a pas encore manifesté Pintenlion de profiter du contrat de transport ».
^ V. dans cette note une doctrine un peu difTérente que propose M. Sarrut.
3 II ne peut être question d'une saisie -exécution, parce que cette saisie ne peut porter que sur des objets mobiliers qui appartiennent au débiteur et sont en sa possession.
4 V. en ce sons, Lyon-Ga-Ein et Renault, t. 3, n» 586 ; Thaller, p. 587, note 1 ; Sarrut, n» 355. D'après M. Josserand (n"" 413 à 415), il est inexact de faire ainsi dépendre le feort des saisies-arrêts de la question de propriété de la marchandise. En effet, à la différence de la saisie -exécution, la saisie -arrêl peut être exercée par un créancier sur des clioses qui n'appartiennent pas à son débiteur, mais qui sont dues à celui-ci. Ce n'est pas sur la marchandise elle-même que porte l'opposition, mais sur la créance dont l'expéditeur ou le destinataire est investi contre le voiturier, à l'occasion de cette marchandise. Il en résulte que le droit do faire une opposition efficace appartient aux créanciers de celui des deux qui a la faculté de -disposer du colis en cours de route, d'après la distinction établie sous le numéro précédent. Des créanciers du destinataire pourraient môme faire saisie -arrêt dans tous les cas, la livraison du colis étant due, au moins éventuellement, à leur débiteur : ils mettraient ainsi obstacle à cette livraison. Mais, comme ils ne peuvent avoir plus de droits que leur débiteur, la saisie -arrêt tomberait, si l'expéditeur, encore investi du récépissé, donnait contre -ordre au voiturier.
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coiiipte, dans tttus los cas, de l'opposition faite (Miti-e ses mains : il surseoira à lexécution du transport et conservera la marchandise, jus(iu'iï ce t|ue la justice ait statué.
Peut-être serait- il prérérahle, pour éviter ces difllcnltés, d'interdire par une loi les saisies-ai'réts sur les marchandises encours i\c route.
972. — Responsabilité du voiturier. — Si on fait abstraction des questions spéciales ([ni peuvent se présenter aux diverses étapes du transport et (|ui viennent d'être sonmiairemment analysées, on peut résumer les oMi^ations essiMdielles du voiturier en disant qu'il s'en- ^aîîe à faire parvenir la marchandise au <lestinataire en bon état et dans les délais voulus. Sa responsahilité est donc engagée par trois sortes d'événements : la perte totale o?( partielle, les avaries, le retard.
La marchandise doit être considérée comme perdue, non seulement lors(ju*il est prouvé (ju'elle a péri, mais lorsqu'il s'est écoulé, depuis l'époque h laquelle elle devait arriver, un temps assez long, suivant l'appréciation (les juges, pour qu'il y ait lieu d'en présumer la perte \ Si le voiturier ne peut livrer qu'une partie de la marchandise expédiée, il y a perte partielle ou man(iuant.
On appelle avaries '^ les détériorations dont la marchandise est atteinte lors de la livraison. Le voiturier est responsable, en principe, de toutes ces détériorations, sans distinction entre celles qui sont apparentes d'après l'état extérieur du colis, et celles qui sont intérieures ou cachées. Aussi faut-il lui reconnaître le droit de procéder à la vérification intérieure du colis au moment de la prise en charge (Gass. 11 août 1884, D. Si. 5. 85).
Il y li retard, toutes les fois que les délais de transport fixés, suivant les cas, par la convention ou par les règlements administratifs ont été dépassés.
L'expéditeur ou le destinataire qui se plaint de l'un de ces faits n'a pas à prouver qu'ils sont im[)utables à la faute du voiturier. Conformément aux principes du droit commun, le débiteur qui n'exécute pas son obligation ou qui tarde à l'exécuter est condamné h des dommages-intérêts « toutes les fois qu'il ne justifie pas que l'inexécution provient d'une cause étrangère qui ne peut lui être imputée » (art. M47 G. civ.). C'est à lui qu'il incombe de prouver ainsi sa libération.
La situation du voiturier est précisée par les art. 103 et lOi G. com., d'où il résulte qu'il échappe à toute responsabilité, lorsque les faits précédemment indiqués sont imputables, soit à un cas de force majeure, soit à un vice propre de la chose transportée ; on est d'accord pour ajouter une troisième cause d'exonération, le fait ou la faute de l'expéditeur. Il faut insister sur chacune de ces causes.
• Notre droit ne fixe pas un dôlai passé lequel il y aurait firésoinptioa légale d»- perte. Ce délai eut de trente jours, d'après la convention de Berne.
2 En droit rnaritirri'; , on entend ce mot dans un sens plu» large : il comprend non seulemen» les détériorations, mais encore les dépenses extraordinaire» qui peuvent être déterminées par des fortunes de mer.
973. — a. La force majeure. — Ici se pose une question capitale : le cas fortuit doit-il être, comme la force majeure, une cause de libération pour le Yoiturier? Pendant longtemps, Taffirmative fut unanimement enseignée; elle a encore beaucoup de partisans. Si telle est la vérité juridique, il est oiseux de rechercher le sens particulier de chacune de ces expressions : l'une et l'autre « sont employées comme synonymes pour désigner des événements qu'il ne dépend pas d'un homme soigneux d'empêcher^ ».
Aujourd'hui cette opinion est vivement combattue. D'après MM. Thaller (n« 1198) et Josserand ( n«« 568à591),le cas de force majeure est un événement étranger au débiteur, qui vient du dehors, qui fait irruption dans le cercle de l'entreprise hors duquel il s'est formé et qui empêche le débiteui* d'exercer son action normale, de s'acquitter de son obligation » (n*^ 573) : par exemple, la tempête, la foudre, les faits de guerre, de brigandage, etc. Au contraire, les cas fortuits oc se produisent à l'intérieur de l'entreprise et naissent de son fonctionnement même: explosion d'une chaudière, rupture d'une bielle, incendie d'une usine, etc. » {ihid.) Il est juste que le voiturier échappe à la responsabilité dans la première de ces catégories de cas, et non dans la dernière : car c'est à lui de prévoir tous les accidents auxquels peut donner lieu l'exercice de son exploitation, et de prendre les précau- £| tions nécessaires pour les éviter. Cette opinion se rattache logiquemen à la théorie de la 7^espo7isabilité objective, d'après laquelle les dispositions des art. 1382 et suivant G. civ. ne reposent pas, comme on le pensait autrefois, sur l'idée d'une faute, prouvée ou présumée, commise par celui que la loi contraint à réparer le dommage, mais bien sur ce principe que toute personne doit répondre de la réalisation des risques créés par son activité professionnelle, que les industriels, en particulier, sont responsables, en dehors de toute faute ou négligence, des accidents causés par l'outillage et le matériel dont ils se servent, aussi bien que par les préposés qu'ils emploient : c'est en ce sens qu'on interprète les art. 1384 et 1385 G. civ.^
Nous n'avons pas à nous prononcer ici sur la mérite de cette thèse, dont la portée très générale dépasse de beaucoup le cadre de la question actuellement traitée. Si on se place sur le terrain de notre droit positif, il paraît difficile de soutenir qu'en matière de contrats, et en thèse générale, un débiteur ne puisse se libérer que par les cas de force majeure, à l'exclusion des cas fortuits. Le Gode civil résiste à une pareille distinction; la règle qui ressort de ses textes (art. 1148, 130:2, 1348-4«, 1733, 1784) est l'assimilation du cas fortuit à la force majeure. Quant au sens précis de chacune de ces expressions, nous croyons, avec M. Ambroise Golin (note au D. 1904. 2. 73), que ce n'est pas dans l'extériorité de la cause des accidents qu'il faut chercher le critérium de la distinction;
^ Lyon-Caen et Renault, t. 3], n%599. La^Jplupart des civilisles partagent cette opinion: V. Planiol, t. 2, n» 231 ; Beudant, Les contrats et les obligations , w 481.
2 V. Saleilles, Les accidents de travail et la responsabilité civile ; Josserand, De la responsabilité dit fait des choses inanimées, et note au D. 1900. 2. 289.
DU CONTRAT W. TRANSPORT 5T
mais que l;« foiro majoure, c'est la force ;\ huiuelle personne n'aurait pu résister, (c l acte de Dieu des An^^lais (tempùte, foudre), le fait du prince. le fait de uuerre, la violiMice année» ; tandis que le cas fortuit correspond à une force (pii peut venir aussi du dehors, nuiis qui n'est irrésistible que « par rapport au débiteur et aux moyens d'action dont il dispose : c'est l'obslacle auciuel sa bonne volonté s'est heurtée, mais dont une autre volonté, plus puissante, mieux outillée, aurait triomphé » i p. 7 \ , col. I).
('.es définitions étant admises, il reste à examiner si l'assiinilation du cas fortuit à la force majeure est, dans notre droit, une règle absolue. D'après M. T-olin, elle comporte quelques exceptions. « Dans certains contrats, le dél)iteur s'engage à déployer, pour l'accomplissement de son ol>li^^1lion, le maximuEU des efforts et des moyens d'action possibles ; il «rarantit qu'il saura venir à bout de tous les obstacles, autres que ceux devant lesquels toute force humaine quelconque doit s'incliner » (p. 74, col. :i'. Il ne pourra donc s'enoxérer qu'en prouvant la force majeure : le cas fortuit ne suffirait pas. Il en est ainsi des aubergistes, qui, d'après les art. lOri.'î et 1954 G. civ., sont responsables du vol des effets des voyageurs commis, dans l'hôtellerie, soit par leurs préposés, soit même par des étrangers, à moins qu'il ne s'agisse de vols « faits avec force armée ou autre force majeure d. Or l'art. ilH± déclare formellement que les voituriers « sont assujettis, pour la garde et la conservation des choses qui leur sont confiées, aux mêmes obligations que les aubergistes* y>. C'est donc par inadvertance que l'art. 1784 leur permet de s'exonérer en prouvant que ces choses ce ont été perdues ou avariées 2iar cas fortuit ou force majeure ». Cette dernière expression devrait se trouver seule dans le texte; la première est de trop. Les auteurs du Code de commerce semblent bien s'en être aperçus; car, dans leurs dispositions relatives, soit au commissionnaire de transport, soit au voiturier, ils indiquent comme une cause d'exonération possible la force majeure, sans parler du cas fortuit (art. 97, 98, 103 et d04). On peut remarquer enfin que, d'après l'art. .'î delà loi du 4 juin 1859, l'administration des postes n'est déchargée de sa responsabilité pour les valeurs contenues dans les lettres et déclarées que dans les cas de force majeure; et, d'après les travaux préparatoires, c'est là une allusion au cas de vol à main armée. On arrive donc à cette conclusion, que le voiturier ne peut alléguer, pour se dispenser de remplir ses obligations, aucun accident tenant aux conditions de son exploitation, qui, avec plus de prévoyance ou de diligence, aurait pu être évité.
D'ailleurs, la force majeure elle-même ne le libérerait pas, si elle était mélangée d'un élément de faute à sa charge. l\ en est ainsi lorsqu'il est établi que l'accident, bien (jue dû à une force majeure, ne se serait pas produit sans une faute antérieure commise par le voiturier, par
' L'assiriiilalion du voiturier à l'auliorgisle «'(explique par cette considération, quo , si l'aubergiste est un dépositaire néf-essairf;, le voiluiicr, en fait , est presque toujours (cela est évident pour les compagnies de chemin do fei-^ le tranaïKn-leur nécessaire, le seul auquel les inténrssés puissent s'adresser pour un transport déleiininé.
exemple, pour une compagnie de chemins de fer, une infraction aux règlements (Gass. 4 août J884, D. 84. 1. 454). Il résulte même de cette règle que les seuls cas de force majeure ayant une vertu libératoire sont ceux qu'il était impossible de prévoir. Si l'obstacle à l'exécution du transport pouvait être prévu lors du contrat, le voiturier est en faute, soit pour n'avoir pas trouvé les moyens de le surmonter, soit, du moins, pour avoir trop présumé de ses forces en prenant un engagement qu'il n'était pas certain de pouvoir tenir. Sa responsabilité doit donc être maintenue (Gass. 13 déc. 1876, D. 77. 1. 255).
Quoique la distinction entre le cas fortuit et la force majeure n'apparaisse pas dans les arrêts, la jurisprudence, en général, laisse à la charge du voiturier les dommages dont la cause se rattache au fonctionnement de son entreprise, tels que les avaries de matériel, les déraillements, les collisions de trains, l'insuffisance du personnel, les incendies dont la cause reste- inconnue (Gass. 6 janv. 1892, D. 92. 1. 35(i). Il serait logique d'étendre cette solution au cas d' encombrement. Spécialement, les compagnies de chemins de fer, étant investies d'un monopole, doivent prendre toutes les précautions voulues pour être en mesure de satisfaire aux demandes du public et pour assurer, en toute circonstance, la régularité de leurs services. Gependant la jurisprudence leur permet d'invoquer l'exception de force majeure, lorsque des circonstances exceptionnelles déterminent un mouvement de marchandises qui dépasse toutes les prévisions (Montpellier, 14 juin 1873, D. 73. 2. 237). D'autre part, les accidents survenus à la voie, aux travaux d'art, au matériel roulant, sont considérés par les tribunaux comme susceptibles d'exonérer les compagnies, lorsqu'ils sont causés par des faits extérieurs et impossibles à prévoir, tels qu'une tempête, une inondation, des températures extrêmes et anormales, etc. (Gass. 17 mai 4882, D. 83. 1. 14; 4févr. 1885, D. 85. 1. 435^).
974, — 6. Le vice propre. — On entend par vice propre un germe de destruction, un état, naturel ou anormal, de la chose transportée, par suite duquel elle se détériore spontanément, sans l'intervention d'aucune force extérieure autre que la température. Il s'agit, par exemple, de liquides qui coulent, de grains qui fermentent, de déchets de laine qui s'échauffent et s'enflamment, d'animaux qui avaient un genre de maladie. Le voiturier s'exonère en prouvant que telle est la cause de l'avarie ou de la perte.
Toutefois, lorsqu'il s'aperçoit des dommages causés par le vice propre, il doit prendre les précautions voulues pour l'arrêter et avancer les dépenses nécessaires, sauf à se les faire rembourser à l'arrivée. On ne saurait cependant lui reprocher de n'avoir pas pris des mesures
* Un point particulier a été vivement discuté. La (jrèvc du personnel est -elle un cas de force majeure dont le voiturier, et plus spécialement un entrepreneur quelconque, pourrait se prévaloir pour ne pas exécuter ses engagements ? La négative semble devoir être admise en principe, sauf dans des circonstances exceptionnelles, sur la détermination desquelles les auteurs ne sont pas d'accord. V. A. Colin, note piécilée; Thallem, ArDudes dedr. corn., 1895, p. 154; Amiot, ibid^, 1903, p. 05 et 209.
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('\(V(»tioiinelles, incoinp;itil)Ios avec K's nécessités du service [supra,
975. — ( . Le fait de Texpéditeur (ou du destinataire i. — D'après les principes g:énérau\ du droit, le voiturier peut toujours s'exonérer en prouvant que le duninia^e constaté à l'arrivée provient du fait ou de la faute de l'expéditeur. 11 en est toujours ainsi, lorsque la détéi'ioration était antérieure au départ ; mais, en fait, il n'est ^uère possible au voiturier de le prouver qu'autant qu'il a procédé, lors de la prise en charge, à une vérilication conq)lète et contradictoire de l'état du colis (ce qui arrive rarement ). Mais, en dehors <le ce cas, et en admettant que la détérioration soit contemporaine du transport, elle peut avoir pour cause l'absence denihallage ou le conditionnement défectueux de hi marchandise, qui exonérera le voiturier, pourvu qu'il ait été constaté au départ. Pendant lonirtemps, les compagnies n'acceptèrent de transporter les colis présentés dans cet état qu'autant que l'expéditeur leur remettait un bulletin de j^arantie signé de lui et les déchargeant de toute responsabilité à raison du vice en question. Bien que la loi du 17 mars 1ÎH)5 ne prohibe pas l'usage de ce bulletin, les compagnies, depuis que cette loi est en vigueur, se contentent d'exiger que l'expéditeur, dans sa déclaration, précise l'état défectueux du colis : cette constatation aboutit au même résultat.
La faute de l'expéditeur peut encore résulter de ce qu'il n'a pas exactement déclaré la nature de la marchandise, ou n'a pas prévenu le voiturier (ju'elle était fragile et que des précautions spéciales devaient être prises pour sa conservation ; ou de ce que le chargement a été mal fait par ses propres ouvriers, par exemple en cas de défectuosité du bâchage, V. Cass. 17 mai 19U9, D. 191U. 1. 49 (il en est de môme si le déchargement a été effectué par les ouvriers du destinataire) ; ou encore de ce que le colis renfermait des objets de contrebande, qui ont donné lieu à des investigations de la douane (Gass. 14 févr. 1894, D. 94. 1. 163).
976. — Lorsque le voiturier ne peut recourir à aucune des causes de libération, il est condamné à des dommages-intérêts. Toutefois, c'est une règle générale que le demandeur à l'action en indemnité doit prouver qu'il a souffert un dommage. Cette preuve est difficile en cas de retard, et on a soutenu, en matière de transport par chemin de fer, que le demandeur devait être dispensé de la fournir, parce qu'autrement, les arrêtés ministériels qui fixent les délais du transport resteraient dépotirvus de sanction. Mais il est im|)Ossible d'admettre que ces actes administratifs apportent implicitement une dérogation aux principes du droit civil fCass.2> févr. 1S87, D. 87. 1. 477; et l^"^ avril 1904, D. i9()(). 1. 327 j. D'ailleurs il appartient aux juges de tenir compte, dans la fixation de l'indemnité, non seulement du préjudice matériel, mais aussi du préjudice moral (préoccupations, démai'ches faites, etc.) justifié par le destinataire.
Les parties peuvent prévenir celte difficulté en stipulant, dans le
contrat, une clause pénale fixant à forfait le montant de Tindemnité pour le cas de retard ^
977. — Le montant des dommages-intérêts doit être déterminé d'après les principes du droit commun. Le destinataire ou l'expéditeur a le droit d'être indemnisé à la fois de la perte qu'il a subie (daninurn emergens) et du gain dont il a été privé {lucrum cessans, art. 1149 G. civ.) Mais on ne tiendra compte que du dommage qu'il était possible de prévoir lors du contrat, à moins qu'il n'y ait eu dol ou faute lourde de la part du voiturier ou de ses employés (art. 1150). Y. Gass. 23 nov. 1897, D. 99. 1. 547.
Enfin, même en cas de dol ou de faute lourde, l'intéressé n'a droit qu'à la réparation du dommage qui est une suite immédiate et directe de l'inexécution des obligations du voiturier (art. 1151). Les dommages indirects, dont l'existence est toujours plus ou moins problématique, n'entreront pas en ligne de compte. Ainsi, un manufacturier, auquel des matières premières ont été expédiées par chemin de fer et qui était lié par un marché avec un de ses clients, par suite du manque de livraison se trouve dans l'impossibilité de les fabriquer. Le marché étant nécessairement résilié, il est fondé à se faire rembourser par la compagnie à la fois l'indemnité qu'il est obligé de payer à son client et le bénéfice que l'exécution du marché lui aurait procuré ; mais il n'y a pas lieu, pour les juges, de prendre en considération les complications qui peuvent résulter du chômage momentané de l'établissement industriel (conflits avec les ouvriers, diminution dans le nombre habituel des commandes, etc. V. Gass. 3 mars 1897, D. 98. 1. 118 ; Limoges, 4 mai 1904, et Agen, 18 mai 1904, D. 1906. 2. 94).
978. — En cas de perte d'un colis, l'intéressé a droit, tout au moins, au remboursement d'une somme égale à sa valeur. Mais il est possible, surtout lorsqu'il s'agit de marchandises ayant un cours en bourse ou sur le marché, que la valeur au lieu de destination et au jour de l'arrivée eut été différente de la valeur au lieu et au jour de l'expédition : c'est d'après la première de ces valeurs, et non la dernière, que l'indemnité doit être fixée ; elle seule représente le dommage réellement éprouvé par le destinataire, puisqu'il aurait pu vendre la marchandise dans le lieu où elle devait lui être livrée-. Etant donné son fondement rationnel, cette règle doit être suivie, non seulement dans le cas habituel où la marchandise, grâce au déplacement, devait acquérir une plus-value, mais aussi dans le cas exceptionnel où il est constaté qu'elle aurait eu, à l'arrivée, une valeur moindre qu'au départ.
Toutefois une dérogation est apportée à cette règle, dans le cas où le
^ Il serait peut-être à désirer que la loi elle-même fixât un pareil forfait. D'après la convention de Berne, suivant l'importance du retard, l'indemnité varie de un dixième à cinq dixièmes du prix du transport, sans que l'intéressé ait à justifier d'un préjudice.
2 La convention de Berne (art. 3'i) fixe, au contraire, comme base de l'indemnité le prix courant ou la valeur ordinaire de la marchandise au lieu et au moment où elle a été acceptée au transport.
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prix (iu transport a été lixé ad valorem, [)ro[)orlioniu'lleiiient à la valeur ilooiaroe ilu colis. ,0n sait qu'en matière de chennns de 1er, la déclaration de valeur est obligatoire pour les objets précieux déterminés par un tarif exceptionnel, sujtra, n** îh'iO. Si le colis est perdu, la responsabilité de la compairnie est toujours limitée à la valeur déclarée par l'expéditeur. Il ne pourrait être prouvé contre elle que la valeur réelle était plus élevée, car c'est une chose qu'il lui était impossible de prévoirions \n contrat art. llTiOC. civ.V En revanche, si elle était en mesure d'éta- Mir que la valeur a été exagérée par l'expéditeur, elle n'aurait h rem- Nourser, conformément à la règle ordinaire, que le montant réel du dommage.
I/indemnité dont le voiturier est passible n'est pas toujours limitée à la valeur vénale du colis. Ainsi, en cas de perte d'une caisse renfermant des échantillons et envoyée à un commerçant, celui-ci est fondé à se plaindre du préjudice que lui cause l'impossibilité de conclure des affaires à l'aide de ces échantillons. Le voiturier sera justement condamné à l'indemniser du bénéfice que ces affaires lui auraient rapporté car ce lucnim cessans est la conséquence directe de la perte), pourvu toutefois que la nature de ces objets lui ait été déclarée au départ, ou ([u'il ait pu la connaître d'après la forme du colis et les circonstances qui ont accompagné sa réception.
979. — Les mêmes principes s'appliquent au cas d'avarie. Il faut rapprocher la valeur (jue conserve la marchandise détériorée de celle (ju'elle aurait eue à l'état sain, dans le lieu et au jour de son arrivée; le voiturier sera condamné à payer la différence entre ces deux sommes ^
980. — Laissé pour compte. — Souvent les destinataires émettent la prétention de laisser le colis avarié pour compte au voiturier, c'està-dire de le lui abandonner pour qu'il en dispose à son gré, à condition qu'il en rembourse la valeur totale, comme si le colis s'était perdu en route. Les usages permettent de reconnaître ce droit au destinataire, mais seulement dans le cas où la détérioration est telle, que l'objet est devenu absolument impropre à l'usage auquel il était destiné, ou qu'il a perdu toute valeur marchande (Rennes, 28 janv. 1907, D. 1909. 2, 138). Autrement, il faut s'en tenir au principe d'après lequel l'indemnité doit être calculée d'après le préjudice causé par l'avarie (Dijon, 27 juin. 1899, et Agen, 12 mai 1899, D. 1900. 2. 173 et 174).
981. — En cas de retard, la faculté de laisser pour compte ne peut être admise qu'autant que le but en vue duquel l'expédition avait été faite ne peut plus, par suit(; du retard, être atteint, par exemple lorsqu'il s'agit d'articles de mode qui arrivent au destinataire une fois passée la saison pendant laquelle ils pouvaient être vendus.
• Il pourrall aussi être condamné, sur la demonde du destinataire ou do l'expéditeur, à faire réparer à ses frais l'objet endommagé.
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982. — La responsabilité du voiturier peut-elle être supprimée ou restreinte par une clause de contrat ? Il y a là , en réalité , deux questions distinctes et susceptibles d'être différemment résolues : Tune concerne la clause de non-responsabilité; Tautre, les clauses qui se bornent à limiter Tétendue de la responsabilité du voiturier.
983. — a. Clause de non-responsabilité. — Si elle était stipulée pour le cas de retard , il n'y aurait pas de raison pour mettre en doute sa validité.
Mais cette clause n'a été, en réalité, pratiquée qu'en vue des cas de perte et d'avaries : cette hypothèse seule doit nous retenir.
Avant la loi du 17 mars 1905, elle avait soulevé de vives controverses. La jurisprudence a passé par deux phases. Elle a d'abord déclaré que cette clause était nulle, comme contraire à l'ordre public ^ Cette affirmation fut contestée par des auteurs considérables, qui rappelèrent que, d'après les principes du droit romain, il est permis à un débiteur de stipuler qu'il ne répondra pas de ses fautes ordinaires ou légères ; la seule convention qui soit réputée illicite est celle qui l'exonère de son dol et de sa faute lourde. En thèse générale, cela est incontestable. Mais ne fallait-il pas admettre, pour le voiturier, une exception àlaliberté des conventions^? n'est-ce pas une attitude contradictoire et inadmissible, que celle d'un voiturier qui, moyennant rémunération, prend une chose sous sa garde et se réserve le droit de commettre toutes négligences, par suite desquelles cette chose pourra être endommagée f! ou perdue? une telle convention ne doit-elle pas être considérée comme "' entachée. de dol? Cette thèse nous paraît d'autant plus soutenable que presque tous les voituriers jouissent, sinon en droit, du moins en fait, d'un monopole et qu'ils dictent leurs conditions au public. Sans la jurisprudence qui vient d'être signalée, l'usage général de la clause de non -garantie aurait enlevé au commerce toute sécurité.
Cependant la plupart des tarifs spéciaux de chemin de fer renfermèrent cette clause sous la forme suivante : « La compagnie ne répond pas des déchets et avaries de route ». Il semblait difficile de tenir pour non avenue une clause aussi formelle, insérée dans un tarif homologué. D'ailleurs, les expéditeurs sont toujours libres de traiter avec les compagnies aux conditions du tarif général, qui impose à celles-ci une entière responsabilité. Dans le cas où ils demandent l'application d'un tarif spécial qui leur procure l'avantage d'une réduction de prix, n'est-il pas juste qu'ils en subissent les conditions stipulées en faveur de la compagnie? Ces considérations déterminèrent la Cour de cassation à s'écarter delà rigueur du principe qu'elle avait d'abord posé. A partir de 1874, elle décida que la clause en question avait pour effet, non d'exonérer absolument la compagnie (ainsi entendue, elle eût été nulle), mais de renverser la charge de la preuve, de faire présumer que les
' V. Cass. 26 juin 1859, D. 59. 4. 66.
2 Déjà le droit romain imposait une responsabilité particulièrement rigoureuse aux nautx et aux caupones.
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avaries et les nianqir.ints étaient tins à des cas de force majeure, de sorte que les expéditeur:^ ou destinataires ne pouvaient obtenir une indemnité qu'en prouvant rexislence d'une faute imputable aux agents de la compagnie iCass. 4 févr. 187 'i, D. Ti. I. .*K)5).
Cette jurispiudem-e était critiquable théoriquement, en ce qu'elle dénaturait le sens delà clause de non-responsabilité. En fait, elle sacritiail les intérêts des commerçants, car les accidents qui surviennent aux marchandises n'ont habituellement d'autres témoins que les agents des compagnies, dont le témoignage est nécessairement suspect, et les intéressés se trouvaient [)resque toujours dans Timpossibilitc de fournir cette preuve d'une faute , sans laquelle toute indemnité leur était refusée.
Après une périt^de de quelques années, de 1901 à 1905, pendant les(|uelles le gouvernement fit remplacer, dans les tarifs spéciaux, la clause de non -garantie par des clauses complexes et insuffisamment claires, qui avaient été empruntées plus ou moins exactement aux art. 31 et 3:2 de la convention de Berne, le commerce n'ayant pas obtenu les satisfactions (|u"il réclamait, une intervention législative se produisit. Sur la proposition de M. Rabier, les Chambres votèrent la loi du 17 mars 1905, qui compléta l'art. 103 C. com., dans lequel est posé le principe de la responsabilité du voiturier à raison de la perte et des avaries, en y ajoutant ce 3^ alinéa : « Toute clause contraire, insérée dans toute lettre de voiture, tarif ou autre pièce quelconque, est nulle. »
11 paraît certain qu'on doit, en vertu de cette loi, réputer nulles non seulement les clauses qui exonéreraient le voiturier de ses fautes , mais aussi celles qui mettraient le fardeau de la preuve à la charge de l'expéditeur ou du destinataire, puisqu'elles aboutissent pratiquement au même résultat. Les unes et les autres sont, aux yeux de la loi, contraires à l'ordre public, parce qu'elles encouragent la négligence du voiturier et de ses préposés.
Mais il ne faut pas exagérer la portée delà prohibition légale, l'' Elle ne vise que les transports terrestres, à l'exclusion des transports maritimes' ; 2° elle ne concerne pas, on l'a dit plus haut, le cas de retard ; 3'^ elle prononce la nullité des clauses qui suppriment la responsabilité du voiturier, non de celles qui la restreignent.
984. — h. Clauses limitatives de responsabilité. — Peut-être (jùt-il été rationnel de supprimer complètement la liberté des conventions relatives à la responsabilité du voiturier pour perte et avaries. Cependant le législateur de 1905 n'est pas allé jusque-là. Il résulte des travaux préparatoires (notamment du rapport de M. Tillayc au Sénat) qu'on doit toujours réputer valables les clauses qui se bornent à limiter l'étendue de la responsabilité du voiturier, telles qu'on en rencontre dans certains tarifs spéciaux de chemin de fer; par exemple, il est stipulé qu'en cas de perte, le destinataire n'aura droit qu'à une somme
'En matière d'affrètement, la jurisprudence répute nulle la clause par laquelle l'armateur «'exonérerait de sa propre faute ; mais elle admet la validité de celle (beaucoup plus usuelle) d'après laquelle il ne répond pas des fautes du capitaine et de l'équipage.
maxima de tant par kilogramme^; ou que, si les objets sont brisés, l'indemnité consistera uniquement dans le remboursement (ou la dispense de payer) le prix du transport et le retour gratuit du colisàTexpéditeur.
Ce sont là des variétés de clauses pénales. Toutefois il importe d'observer qu'en droit commun, l'efl'et de la clause pénale est de liquider par avance et à forfait les dommages -intérêts qui seront dus en cas d'inexécution du contrat, de sorte que le créancier a droit au paiement de la somme convenue, sans être tenu de prouver qu'il a subi un préjudice. Ce n'est pas ainsi que la jurisprudence interprète la première des clauses ci-dessus. Elle la considère comme exclusivement stipulée dans l'intérêt du voiturier, qui ne sera obligé de payer le forfait de tant par kilogramme qu'autant que le destinataire pourra justifier d'un préjudice équivalent. Il est incontestable, d'ailleurs, que le voiturier échapperait à toute responsabilité en prouvant la force majeure, le vice propre ou le fait de l'expéditeur.
D'autre part , la limitation stipulée cesserait d'être opposable au destinataire ou à l'expéditeur, s'il était en mesure de prouver que l'accident est imputable à un dol ou à une faute lourde des agents du voiturier.
B. Responsabilité du commissionnaire de transport
— Le commissionnaire de transport est celui qui, en son nom et pour le compte d'autrui, contracte avec un voiturier et lui remet le colis à transporter. Les avantages que présente l'emploi d'un commissionnaire de transport et son mode de rémunération ont été indiqués plus haut (n*^ 927). A.UX termes des art. 97 et 98 G. com., il garantit à son commettant l'exécution du transport par le voiturier; tous les faits (perte, avaries, retard) qui engagent la responsabilité du voiturier engagent aussi la sienne. C'est ce qu'on explique en disant que , d'après la loi même, le commissionnaire de transport, par dérogation au droit commun de la commission, est, en principe, ducroire.
Mais la convention des parties peut déroger à cette règle. L'art. 98 réserve le cas d'une stipulation contraire dans la lettre de voiture, en ce qui concerne les avaries ; et il n'est pas douteux que cette réserve doit s'étendre à toutes les causes de responsabilité. En effet, il est toujours licite de stipuler qu'on ne répondra pas du fait d'autrui; et cela n'est pas interdit au commissionnaire de transport par la loi de 1905, qui, d'après la place même qu'elle occupe dans l'art. 103, concerne exclusivement le voiturier.
En outre, il faut observer que, si la responsabilité de l'exécution totale du transport incombe (sauf convention contraire) au commissionnaire-chargeur, qui a traité directement avec l'expéditeur, il en est
1 En Allemagne , la règle générale est que l'expéditeur n'a droit , au maximum , qu'à une indemnité de 75 francs par kilog., à moins qu'il n'ait, en faisant une déclaration d'intérêt , fixé la somme à laquelle il évalue le dommage pouvant résulter de la perte du colis , ce qui l'obligo à payer un port supplémentaire.
DU CONTRAT DE TKANï^POUT 581
autroinont dos oominissionnairos intennôdiairos (ini peuvent intervenir au eours du transport. (Vest ee (|ue nous allons vérifier, en examinant rhypothC'se de pluralité de voituriers.
986. ('. En cas de pluralité de voituriers, quelle est l'étendue de la responsabilité de chacun d'eux? Il arrive souvent ipiune niareliandise ne peut parvenir à destination (ju'après avoir passé entre les mains de plusieurs voituriers successivement. Il n'en résulte, au point de vue juridi(jue, jiucune complication, s'il se forme autant de contrats de transport distincts (|u'il y a de voituriers employés (par exemple, si un interiuédiaire est chargé par l'expéditeur de recevoir le colis du premier voiturier et de le transmettre au second). Mais, le plus habituellement , un seul contrâtes/ formé par l'expéditeur avec le premier voiturier qui, pour un prix unique, se charge de la totalité du transport et s'engage à transmettre ou à faire transmettre le colis aux voituriers subséquents; de sorte que, pour la partie du transport qu'il n'opérera pas lui-même, il jouera le rôle de commissionnaire. Si le second voiturier ne peut pas lui-même terminer le transport, il s'engagera, en contractant avec le premier, à remettre à son tour le colis à un voiturier subséquent; il sera donc, pour la dernière partie du transport que celui-ci accomplira, un commissionnaire intermédiaire. Cette hypothèse se présente fréquemment en matière de transports par chemins de fer, à cause de l'obligation qui est imposée aux compagnies de faire en sorte que le transport ne soit pas interrompu aux points de jonction de leurs réseaux' SMpra, n'' 928). Il convient donc de déterminer l'étendue de la responsabilité qui incombe, en pareil cas, à chacun des voituriers.
987. — a. Responsabilité du premier voiturier. — S'il se charge, en qualité de commissionnaire, de la totalité du transport à effectuer, même pour la partie du trajet qui exigera l'intervention d'autres voituriers, il devient responsable de tous les faits susceptibles d'engager la responsabilité de ces voituriers, et ne saurait s'exonérer en prouvant que ces faits ne lui sont pas imputables à lui-même. Telle est la règle posée par l'art. 99 G. com. pour les faits du commissionnaire intermédiaire auquel il adresse des marchandises; elle s'étend incontestablement aux faits de tous les voituriers employés, y compris le dernier qui, seul, n'a pas la qualité de commissionnaire intermédiaire. Elle s'applique également nu cas de retard, de perte totale (ju partielle et d'avaries, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les avaries apparentes et les avaries intérieures.
Mais le premier transporteur n'assume cette responsabilité rigoureuse qu'autant qu'il a consenti à répondre du transport tout entier, et, lorsqu'il s'agit d'un voiturier libre, il y a lieu de rechercher si telle a été son intention. Kn général, les camionneurs qui prennent des colis au domicih; des exfiéditeurs pour les voiturer jusqu'à la gare la plus voisine n'entendent pas contracter un pareil engagement: ils remettent les colis à la compagnie <'n qualité de simples mandataires des expédi-
leurs, et non de commissionnaires (Paris, 19 déc. 1900, D. 1905. 2. 113, note Levillain).
D'autre part, il n'y a pas lieu de présumer une pareille intention chez le premier voiturier, lorsque le second voiturier auquel le colis devait être transmis lui a été formellement désigné, donc imposé par l'expéditeur (Gass. 1^^ févr. 1899, D. 99. 1. 337*). Mais en est-il de même, lorsque le second voiturier, sans avoir été désigné par l'expéditeur, s'imposait par la force des choses, étant donné le transport à opérer (par exemple, telle compagnie de chemin de fer)? Nous croyons que s'il s'agit d'un voiturier libre, la question doit toujours être résolue par interprétation de la volonté des parties-.
Mais aucun doute n'est possible, dans le cas où le premier voiturier est une compagnie de chemins de fer. Elle est légalement obligée de recevoir les colis à destination de gares situées sur d'autres réseaux et de garantir à l'expéditeur l'exécution totale du transport, y compris la partie qui sera exécutée par une ou plusieurs autres compagnies (Gass. 3juill. 1894, D. 94. 1. 488).
988. — h. Responsabilité des voituriers intermédiaires. — Bien que l'expéditeur n'ait pas traité avec eux, il est fondé (ainsi que le destinataire) à les poursuivre en vertu du contrat passé entre chacun d'eux et celui qui le précède. En effet, tous les voituriers intermédiaires remplissent la fonction de commissionnaires relativement à la partie du transport qui doit être effectuée parles voituriers subséquents; et il est de principe que le commettant a une action directe contre le tiers avec lequel son commissionnaire a contracté. G'est bien, du reste, ce que semble indiquer l'art. 101, en disant que ce la lettre de voiture forme un contrat... entre l'expéditeur, le commissionnaire et le voiturier jd (Gass. l-^^déc. 1896, D. 97. 1. oGl^).
Toutefois il suffît pour les besoins du commerce que le premier commissionnaire de transport (celui qui a traité avec l'expéditeur) soit ducroire. Ni les usages, ni la loi'^ ne permettent d'attribuer cette qualité aux commissionnaires ou voituriers intermédiaires. La responsabilité de chacun d'eux est donc limitée aux faits qui lui sont personnellement imputables.
Dès lors, tout voiturier intermédiaire est responsable : l*' du retard, si c'est lui qui a conservé la marchandise au delà des délais voulus; 2° de la perte, si, ayant reçu la marchandise, il se trouve dans l'impossibilité de la transmettre au voiturier subséquent ; 3° des avaries qui se sont produites pendant qu'il détenait le colis. Toutefois on admet une distinction entre les avaries apparentes et les avaries intérieures. Si,
* En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 3, n. 595.
2 Comp. BoiSTEi,, note au I). 75. 1. 241.
•'* Mais il est bien entendu que l'expéditeur ne peut avoir contre le voiturier d'autres droits que ceux qui naissent du contrat, tel qu'il a été conclu par le commissionnaire. Sur le sens que comporte, en ce cas , l'expression d'ac.Uon directe, V. suprâ, n" 917.
' D'après l'art. 99 C. com., le comissionnaire chargeur est garant des faits du commissionnaire intermédiaire auquel il adresse les marchandises : mais aucun texte n'impose une responsabilité analogue au commissionnaire intermédiaiie.
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lu mompiit où un voitiirier inteninMliairo transmet lo colis à un voiturier suhsoqiuMit , une avarie apparente est constatée, le premier en est responsable, à moins «pi'il naît t'ait constater l'existence de cette avarie au moment où lui-même a reçu le colis : c'était le seul moyen de dégager sa responsabilité. Mais il n'est pas d'usage de procéder, lors de ces transmissions entre voituriers, à des vérilications intérieures et complètes : le commercp est intéressé à ce que ces vérifications n'aient pas lieu, car elles entraîneraient des retards considérables dans les transports. On ne peut donc considérer un voiturier intermédiaire comme responsabb^ d'une avarie intérieure ou cacbée, qu'autant qu'il est prouvé que cette avarie s'est produite pendant que le colis était entre ses mains (Gass. 19 août 1S08, D. (>S. i. 137).
989. — ( . Responsabilité du dernier voiturier. — Peut-être conviendrait-il, en législation, de rendre le dernier voiturier responsable, envers le destinataire, de la totalité du transport, comme l'est le premier voiturier envers l'expéditeur. Cette règle, admise dans certains pays étrangers, serait très favorable au destinataire : elle le dispenserait d'exercer son action contre des voituriers antérieurs, qui peuvent être éloignés de son domicile. Mais, dans notre droit positif, il est impossible d'admettre la doctrine, soutenue par certains auteurs, d'après laquelle le dernier des voituriers représenterait, vis-à-vis du destinataire, tous ceux qui l'ont précédé, aussi bien passivement qu'activement, de sorte que toutes les obligations résultant du transport lui incomberaient. Aucune disposition légale ne permet de le rendre ainsi responsable du fait d'autrui *.
En principe, le dernier voiturier, comme les voituriers intermédiaires, n'est tenu que de son fait personnel (Gass. 29janv. 1896, D. 96. 1. 406) '^ Sa situation diffère seulement de celles des voituriers intermédiaires en ce qu'il ne peut mettre le fait générateur de responsabilité à la charge d'un voiturier postérieur; par conséquent, s'il est prouvé qu'il a reçu le colis, il est forcément responsable, soit de la perte, soit des avaries apparentes qu'il n'a pas fait constater lors de la réception. En ce qui concerne les avaries intérieures, la règle est la même que pour le voiturier intermédiaire.
• M. Thaller Cn" 1229 et 1230; explique la faculté qu'on reconnaît à l'expéditeur d'agir contf'î los voituriers autres que le premier par la théorie de Ta délégation. D'après lui, chaque voiturier, en recevant h; colis, « entre dans la dette du transport comme débiteur solidaire », de sorte que le destinataire a le pouvoir d'assigner le dernier voiturier, sans être obligé de prouver sa faute: sauf à celui - ci à citer en garantie l'agent coupable. Cette doctrine, contraire à la jurisprudence, ne trouve aucun point d'appui dans les textes. Et comment peut -on supposer que chaque voiturier, sans y être contraint par la loi, consente à assumer la responsabilité des faits imputables aux voituriers précédents ?
2 II est dit dans cet arrêt qiae le dernier voiturier n'est tenu que de ses fautes personnelles ; et la même formule est employée par d'autres arrêts, à l'égard des voituriers intermédiaires. Ce langage est incorrect : en effet, la responsabilité contractuelle de chaque voiturier n'est pas •obordonnée à la preuve d'une faute par lui commise : elle est engagée conformément aux principes généraux sur les dettes de corps certains , par cela seul que le débiteur ne restitue pas en bon état la chose qui lui a été confiée , sauf à lui à s'exonérer en prouvant la force majeure.
Toutefois le destinataire peut, dans une mesure qui va être précisée, se prévaloir contre le dernier voiturier de Tinexécution du contrat, même lorsqu'elle est imputable à des voituriers antérieurs. Si, par exemple, on constate à l'arrivée un retard ou une avarie intérieure, alors même que ce fait n'engagerait pas la responsabilité du dernier voiturier, c'est à bon droit que le destinataire refusera de lui payer le prix du transport \ En effet, ce voiturier ne peut lui réclamer ce prix qu'en vertu du contrat passé avec le premier voiturier, lequel assume l'entière responsabilité de son exécution : il exerce les droits de ce premier voiturier, et ne saurait en avoir de plus étendus. Et même si, en payant le prix, le destinataire fait, à raison d'une certaine cause de responsabilité, des réserves qui sont acceptées par le dernier voiturier, celui-ci demeure comptable envers lui du prix qu'il a perçu (Cass. 6 janv. 1874, D. 75. 5. 8J). Mais, si le fait invoqué ne lui est pas personnellement imputable, sa responsabilité ne va pas au delà de cette limite.
990. — Actions récursoires entre voituriers. — En somme, l'expéditeur ou le destinataire a le choix d'agir contre celui des voituriers auquel le fait générateur de responsabilité est imputable, ou, dans tous les cas, contre le premier voiturier, qui, en qualité de commissionnaire-chargeur, est responsable pour les autres.
S'il prend ce dernier parti, le premier voiturier sera fondé à exercer un recours contre celui des voituriers subséquents par le fait duquel sa responsabilité est engagée. Il peut le lier au procès intenté contre lui, par voie de garantie incidente.
Le succès de cette action récursoire est subordonné à une condition de preuve. Lorsqu'il s'agit d'un retard ou de la perte du colis, la preuve est facile ; car la transmission d'un voiturier à un autre a dû être constatée par un récépissé daté, ou par un émargement sur un registre. Quant aux avaries, il faut encore appliquer la distinction précédemment indiquée pour le cas où il s'agissait de l'action du destinataire : une avarie apparente doit être réputée imputable au dernier voiturier qui a reçu le colis sans faire de réserves à ce sujet ; mais les avaries intérieures restent à la charge du premier voiturier, à moins qu'il ne puisse prouver contre le voiturier subséquent, défendeur à l'action récursoire, qu'elles n'existaient pas au moment où le colis lui a été transmis.
Pour éviter les procès que ces questions de responsabilité étaient susceptibles de provoquer fréquemment, les grandes compagnies et l'administration des chemins de fer de l'État ont fait, d'un commun accord, en 1886, un règlement d'après lequel les indemnités dues à leurs clients doivent être réparties, entre les diverses administrations ayant participé
' M. Thaller estime que, dans la thèse opposée à la solidarité entre voituriers, le dernier voiturier « reste maître de réclamer la fraction de port qui lui revient à lui -môme, même en cas d'avarie ou de retard, s'ils sont imi)utables à l'un de ses devanciers » (n° 1231). Il nous semble que c'est là une erreur. Il s'agit d'un seul contrat de transport , fait pour un prix unique et indivisible. Le destinataire, invoquant l'exceplion non adhnpleti contractas , ne peut être obligé de payer aucune partie de ce prix , alors que toutes les obligations des voituriers enver.-^ lui ne sont pas exécutées.
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j\ un nirMiio transport, clans iiiu» int^sui-e proportictnncllc à la distanro kiloniétritiuo parcourue sur les réseaux ik» chacune d'elles, sans (juil y ait à rocliercher laquelle a éié en faute. Cette solidarité que les coinpa- ^Miies se sont volontairement imposée a eu pour les destinataires un heureux résultat : le dernier voituritM* consent à plaider contre eux, même pour des laits étranj:ers à sa responsahilité personnell(\ sauf ;\ prévenir les voituriers précédents, qui peuvent intervenir au procès et présenter leurs iiuntMis de défense.
991. Qui peut agir en responsabilité contre les voituriers. — Les actions en responsabilité peuvent être exercées indillereniment par l'expéditeur (jui a passé le contrat et parle destinataire au profit ducpiel Texpédileur a stipulé. Les voituriers se libèrent valablement en payant l'indemnité à Tun ou à l'autre.
L'expédition peut avoir été faite par un mandataire ou un commissionnaire : le véritable intéressé (mandant ou connnettant) n'en est pas moins recevable à s^'w directement contre le transporteur, sans qu'on puisse lui objecter ({ue son nom ne figure pas sur le récépissé ou la lettre de voiture (Cass. 22 juin 1903, D. 19(U. 1. 242').
En vertu du principe : saiis intérêt, pas d'action, le voiturier est toujours fondé à exciper contre le demandeur en indemnité de c<' que celui-ci n'était aucunement intéressé à l'exécution du transport. Mais ce défaut d'intérêt ne résulterait pas nécessairement du fait que le demandeur n'était pas propriétaire de la marchandise et qu'elle ne voyafreait pas à ses risques : ainsi, de la part d'un commissionnaire, l'obligation qu'il a assumée de rendre compte à son commettant peut suffire pour le rendre recevable à intenter l'action (Cass. 28 janv. 1901, D. 19(11. 1. 2iO).
D'autre part, un tiers (jui n'est ni expéditeur, ni destinataire, n'a pas qualité, alors même qu'il serait propriétaire de la marchandise transportée, pour exercer contre le voiturier les aciions du contrat (Cass. 1-4 mai 1897, D. 98. 1. 23). Pour qu'il en fût autrement, il faudrait qu'il justifiât avoir acquis, par suite d'une cession, la créance de l'expéditeur ou du destinataire : et le récépissé ou la lettre de voiture étant à personne dénommée, la cession ne serait opposable au voiturier que moyennant les formalités de Fart. 1690 0. civ.^ Une réserve (plus théorique que pratique doit être faite seulement pour le cas où la lettre de voiture renfermerait la clause à ordre : la créance serait alors transmissihle par un simple endossement.
' Il a même été jugé par la Cour de cassation que, dans le cas de perte d'une caisse d'échantillonn remise à une compagnie d<; rhernins de fer à titre de bagage accompagnant un commis voyageur, le patron de celui-ci avait le droit de se faire indemniser par la compagnie du préjudice que cette perte lui causait personnellement (Cass. 2(5 oct. 18%, D. 97. 1. 500). La cour a considéré qu'il avait été représenté au contrat par son pi^éposé , voyageant pour son compte , dont la compagnie ét.ait censée connaître la qualité, bien qu'elle ne lui eût pas été déclarée, le commis voyageur n'étant pas obligé, ni même autorisé par les règlements à faire, lois de l'enregistrement des bagages, une telle déclaration. Toutefois cette solution est très contestée, et la jurisprudence n'est pas unanime en ce sens. V. Lyon-Caen et HKNAUi/r, t. 3, n" 620 bis.
2 Une tradition inanuelle de ce titre ne suffirait pas. V. en sens contraire la note de M. Sak- RUT 3/^)Us l'arrêt du l'i mai 1807, cité au texte.
§ 4. — Modes d'extinction spéciaux aux obligations dérivant du contrat de transport.
992. — Il était impossible de laisser sous Tempire du droit commun la durée des actions auxquelles donnent lieu les transports, et particulièrement de celles qui appartiennent aux expéditeurs et aux destinataires contre les voituriers. Ces derniers sont exposés à des responsabilités très lourdes, étant donné le grand nombre des transports dont ils se chargent journellement. D'autre part, la cause des accidents (surtout des avaries ) qui donnent lieu à ces actions doit être recherchée le plus tôt possible : plus on attendrait, plus il deviendrait difficile de la découvrir. C'est pourquoi la loi a institué en cette matière des prescriptions abrégées et môme une fin de non-recevoir dont le voiturier peut exciper très peu de temps après la réception du colis.
Le premier des motifs qui viennent d'être indiqués ne concerne que les entrepreneurs de transports, et les art. 105 et 108 G. com. sont placés dans une section intitulée : Du voiturier. On s'accorde donc à reconnaître que ces dispositions ne peuvent être invoquées que par les voituriers de profession, à fexclusion de ceux qui se chargeraient accidentellement d'un transport, sans en faire une entreprise. Et encore ne s'agit- il que des entrejpreneurs de transports 'par terre et far eau, dans le sens où nos Godes entendent cette expression , et non des armateurs qui opèrent des transports maritimes : il existe, pour ce dernier cas, dans le livre II du Code de commerce, des dispositions analogues, mais différentes à plusieurs égards (art. 433 et 435^).
D'autre part, la fin de non-recevoir et les prescriptions édictées au profit des voituriers par les art. 105 et 108 s'appliquent quelle que soit la nature des objets transportés, et sont opposables à tous les destinataires et expéditeurs, alors même qu'ils n'auraient pas la qualité de commerçants (Cass. 27 mai 1889, D. 90. 1. 184).
993. - — A. Fin de non-recevoir. — Cette matière a été profondément modifiée par la loi du 11 avril 1888.
L'art. 105 du Code de 1807 portait : « La réception des objets transportés et le payement du prix de la voiture éteignent toute action contre le voiturier. » Il y avait là une sorte de présomption légale reposant sur cette idée, que le destinataire, lors de la réception du colis, avait dû en vérifier l'état et que, s'il avait consenti à payer le prix de transport, sans faire de réserves, c'est qu'il tenait le voiturier pour quitte de toutes ses obligations envers lui. Les actions s'éteignaient en vertu d'une renonciation tacite, sur laquelle il était inipossil)le de revenir ultérieurement.
Cette disposition était rationnelle, à une époque où les entrepreneurs
^ Les difféi^ences qui existent, au point de vue de la fin de non-iecevoir et delà prescription, entre le régime légal des transports terrestres et celui des transports maritimes donne lieu, dans le cas où une marchandise, en vertu d'un même contrat, est transportée en partie par terre et en partie sur mer, à des difficultés que nous n'examinerons pas ici.
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• lo rouht.i^o, souU traiisporUMirs par terre, laissaient an <lestinatair(\ lors <le réee[)tion îles marchandises, le temps vonin ponr procédiM- à leur vérifieation. Mais les mœurs ont changé depuis la multiplication lies voies ferrées. Les camionneurs et les agents des cliemins de fer, ohligés de taire très rapidemiMit un urand nombre de* livraisons, e\ig<Mit (jue les destinataires paient le port dès l'instant où ils leur remettent la marchandise et ne les autorisent généralement pas à faire des réserves en leur donnant décharge. Souvent une avarie cachée ne se révèle «ju'un certain temps après la réception. Il était extrêmement rigoureux de refuser, en ce cas, tout recours au destinataire.
Cet état de choses ayant motivé, de la part des chambres de commerce, de très vives réclamations, les Ghjunbres votèrent une loi du 11 avril 1S88, qui. remplaça l'ancien article 105 par la disposition suivante : a La réception des objets transportés et le payement du prix de la voiture éteignent toute action contre le voiturier pour avarie ou perte partielle, si, dans les trois jours, non compris les jours fériés, qui suivent celui de cette réception et de ce payement, le destinataire n'a pas notifié au voiturier. par acte extrajudiciaire ou par lettre recommandée, sa protestation motivée. »
Il s'agit, en présence de ce texte, de déterminer : i^ à quelles conditions la fin de non-recevoir est applicable; 2" à quelles actions elle peut être opposée.
994. — a. Conditions d'application de l'article 105. — Il faut, pour que la lin de non-recevoir soit encourue : 1*^ que la marchandise ait été reçue par le destinataire ; 2° que le prix du transport lit été payé ; 3^ que trois jours se soient écoulés, depuis ces deux faits (s'ils n'ont pas été concomitants, depuis le plus récent des deux), sans que le destinataire ait élevé une réclamation dans les conditions prescrites par la loi.
Précisons ces conditions. Au point de vue du fond, la réclamation doit être motivée , c'est-à-dire qu'elle doit indiquer exactement le grief allégué par le destinataire : s'il s'agit d'une avarie, elle doit en préciser la nature. Dans le cas où il y aurait plusieurs avaries, chacune d'elles devrait être indiquée : la fin de non-recevoir serait encourue relativement à celles qui auraient été passées sous silence.
Quant à la forme, deux procédés sont admis par la loi : 1*' une notifiration au voiturier jjar acte d'huissier : en ce cas, l'original de lexploit fera foi de la date et de la teneur de la protestation; 2" l'envoi d'une lettre recommandée : le récépissé délivré par la poste prouvera la date de cet envoi. Le texte laisse place à un doute sur le point suivant : suffit -il que la lettre soit mise à la poste dans le délai de trois jours? ou faut-il que, dans ce même délai, elle parvienne au voiturier? Les mots « notifié au voiturier » paraissent favorables à cette dernière interprétation. Mais il serait bien rigoureux de rendre le destinataire victime d'un retard qui serait imputable à la poste. D'autre part, à la séance du Sénat du 0 février 18HS, le rapporteur de la com-
mission déclara formellement que ce c'est la date de Fenvoi de la lettre qu'il faut prendre en considération ». Aussi admet -on généralement la première solution.
Au contraire, dans le cas où le destinataire a recours à un huissier, il est indispensable que celui-ci signifie son exploit au voiturier le troisième jour au plus tard. L'emploi de cette formalité exige donc, de la part du destinataire, une plus grande hâte.
En revanche, elle présente pour lui plus de sécurité. L'authenticité de l'acte prévient toute contestation sur les termes dans lesquels la protestation a été conçue, tandis que, dans le cas d'envoi d'une lettre recommandée, la mauvaise foi du voiturier pourrait, à cet égard, entraîner certaines difficultés : c'est, en effet, au destinataire qu'il incombe de prouver que sa réclamation a été suffisamment motivée.
L'une ou l'autre de ces formes doit être employée, à peine de nullité. L'emploi des modes de preuve ordinairement admis en matière commerciale aurait donné lieu à des incertitudes, que la loi a voulu éviter '. Ainsi le destinataire ne pourrait se prévaloir d'une réclamation faite verbalement, ou contenue dans une lettre non recommandée, alors même que le voiturier reconnaîtrait l'avoir reçue dans les trois jours (Cass. ^23 déc. 1891, D. 92. 1. 344; 8 déc. 1908, D. 1910. 1. 303).
995. — Sous l'empire du Gode de 1807, l'application de l'article 105 était restreinte par la jurisprudence au cas d'expédition en port dû. On considérait que cette disposition rigoureuse devait être écartée lorsque l'expéditeur avait payé le port d'avance.
Depuis la loi de 1888, cette solution doit-elle être maintenue? En faveur de l'affirmative, on peut faire observer que cette loi a eu pour objet d'améliorer la situation du destinataire, et non de l'empirer; que, d'ailleurs, le nouveau texte, aussi bien que l'ancien, paraît supposer que les deux faits par lui prévus, réception et paiement, se produisent simultanément et émanent d'une même personne, le destinataire.
Néanmoins l'interprétation contraire a prévalu. Le délai de trois jours accordé par la loi actuelle au destinataire est largement suffisant pour une vérification approfondie de la marchandise : s'il n'élève pas de réclamation dans ce délai, et si, d'autre part, le port a été payé par l'expéditeur ( ce qu'il ne peut ignorer ), il est rationnel de présumer qu'il a définitivement renoncé à invoquer la responsabilité du voiturier. La jurisprudence paraît fixée en ce sens (Cass. 5 nov. 190G, D. 1909. 1. 273).
996. — Malgré le silence de l'art. 105 sur ce point, il paraît certain qu'on doit sous-entendre dans ce texte la réserve formulée par l'art. 108, quant à l'application de la presxription annale : (( sans préjudice des cas de fraude et d'infidélité. » D'après les principes mêmes du droit commun, le destinataire doit échapper à la fin de non-recevoir :
* Peut-être est-ce là une exagération de formalisme.
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1^' lorsqu'un uioyon frauduleux a été omployé par W voiturier ou ses agents pour dissimuler le manquant ou Tavarie, et empôclier ainsi que la prutestation n'intervienne en temps utile i hypothèse moins vraisemi)lal)Ie aujourd'hui (pie sous la U'gislation antérieure à 1888, car il est difficile (pie les (^fl'ets d'une pareille manœuvre puissent se prolonger pendant trois jours ' ; '2" lorsqu'un vol a (?té commis par les pr(}posés du voiturier. Si le destinataire peut en fournir la preuve, l'art. lOri cesse d't'^tre applicahle, car son action en indenmitc^ ne dérive plus seulement du contrat de transport : elle est fondée sur le délit d'un préposé, dont le patron est responsahle aux termes de l'art. 1384 G. civ.
997. — 6. A quelles actions la fin de non -recevoir est opposable. — Le chiniqt d"a[>plication de l'article 105 est, dei)uis la loi de 1888, beaucoup moins étendu qu'il ne l'était autrefois. D'après l'ancien texte, toutes actions contre le voiturier, se rattachant au transport, étaient éteintes, à l'exception de celle qui dérivait de la perte totale du colis, la condition de réception faisant alors défaut.
Le texte actuel vise seulement les actions a pour avarie ou perte partielle ». Sont donc implicitement exclues, non seulement l'action pour perte totale, mais encore l'action en indemnité pour retard et, en cas de transport par chemin de fer, l'action en détaxe. Les réclamations du destinataire fondées sur ces motifs sont recevables môme après le délai de trois jours ^ On en a donné cette explication, qu'elles ne présentent pas alors le même caractère d'urgence. Pour en vérifier le hien fondé, il suffit, en cas de retard, d'établir un rapprochement entre la date de Texiiédition du colis et celle de sa réception, constatées l'une et l'autre par les registres ou feuilles d'émargement du voiturier; en cas de contestation sur la taxe à percevoir, de consulter le tarif applicable. Ces actions ne s'éteignent donc que par la prescription, soit d'un an, soit de cinq ans, conformément à l'article 108'^.
L'hypothèse de substitution d'un colis à celui qui avait été expédié a soulevé une difficulté. Lorsqu'il s'agit seulement d'une unité comprise dans un ensemble de colis groupés, le fait est assimilable à une perte partielle, et l'art. 105 doit être appliqué (Gass. l*"" avr. 1890, D. 98. 1. 396). Mais il ne semble pas qu'on puisse étendre cette solution au cas où il s'agirait d'un colis unique, la substitution étant alors l'éfjuivalent d'une perte totale^.
998. — Nullité des conventions contraires. — Aux termes du 2'" alinéa de l'art. 105, « toutes stipulations contraires sont nulles et de nul effet, b Si la loi n'avait pas iiinsi dérogé à la liberté des conventions, les voituriers auraient probablement, [>our s'y soustraire, pris
• V., pour le cas de retard, Cass. 5 mai YMi, D. rM\. 1. 2Vi.
2 Le délai d'un an, en ce qui concerne les actions pour retard, est d'une longueur exagérée. 1 La loi devrait les renfermer dans un laps )*lus court. La convention de Berne fixe , pour ce cas, ^ un délai de quatorze jours.
'V. en sens contraire la note de M. L. Saiu'.ut sous l'arrêt du 1" avr. IS'JG.
l'habitude d'insérer dans les contrats une clause qui aurait fait revivre l'ancienne règle du Gode de 1807 : peut-être les compagnies de chemins de fer auraient-elles obtenu l'insertion de cette clause dans leurs tarifs. Pour assurer l'efficacité de ces dispositions, la loi de 1888 en a fait une règle d'ordre public K
Le texte est rédigé dans des termes si absolus, qu'il faudrait réputer nulles, non seulement les stipulations qui dérogeraient à l'art. 105 en faveur du voiturier, mais même celles qui s'en écarteraient dans un sens favorable au destinataire, paî* exemple en lui accordant un délai de plus de trois jours ^.
Mais, une fois que la fm de non-recevoir a été encourue aux termes de la loi, rien ne s'oppose à ce que le voiturier renonce à en invoquer le bénéfice, soit expressément, soit tacitement. Sur ce point, l'accord est unanime.
999. — La disposition de l'art. 105 ne concerne que les droits du destinataire (et aussi de l'expéditeur, dont le destinataire est le mandataire quant à la réception du colis) contre le voiturier. Elle est étrangère aux relations entre l'expéditeur et le destinataire.
Cependant elle peut avoir, à ce dernier point de vue, une répercussion importante. Qu'on suppose une marchandise vendue à distance et livrable à l'arrivée chez l'acheteur. Celui-ci est fondé à refuser de payer le prix si, lors de sa réception, il constate une avarie grave (il invoque alors la théorie des vices rédhibitoires i. Mais, dans le cas où l'avarie engageait la responsabilité du voiturier et où l'acheteur, en négligeant d'observer l'art. 105, a laissé s'éteindre les actions qui pouvaient être intentées de ce chef, il est juste que le vendeur mette à sa charge les risques de l'avarie : car il ne doit pas être victime de la faute de son acheteur (Paris, 1^2 juill. 1887, D. 88. 1. 184).
1000. — Le procédé indiqué par l'art. 105 n'est pas le seul dont puisse user le destinataire pour sauvegarder ses droits contre le voiturier, et ce n'est assurément pas le plus recommandable. En effet, lorsque le destinataire, après avoir reçu le colis, notifie dans les trois jours sa protestation au voiturier à raison d'une avarie, c'est à lui, demandeur au procès, qu'il incombe de prouver que cette avarie est contemporaine du transport, qu'elle existait lors de la livraison ^. La nature de l'avarie ne fournit généralement aucune indication sur le point de savoir si elle est antérieure ou postérieure à la réception : cette preuve est donc très difficile.
* Toutefois la nullité en question , la loi le déclare formellement , n'est pas applicable aux transports internationaux. Cette réserve était d'autant plus nécessaire, que la convention de Berne renferme une i('gle différente, plus rigoureuse pour le destinataire.
2 En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. M, n" 662.
3 Lors de la confection de la loi de 1888, la Cour de cassation avait proposé d'ajouter à l'art. 105 cette phrase : « S'il y a contestation sur l'époque à laquelle est arrivée la perte ou l'avarie, le destinataire est tenu de prouver que cette perte ou avarie est antérieure à la réception. » On sait, par les travaux préparatoires, que cette dioposition fut écartée comme inutile, aucun doute ne pouvant exister sur cette question de principe.
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Le seul inoveii, pour le (lostiiiatairo, de piéveuir eetle dilliculté est de procéder, au moment où lo rolis lui est i-oinis,;i une vérificiition complète, eontradictoireinent avec le préposé du voiturier. Il peut i-efuser de f»ayer le prix du transport, tant que cette vérification n'a pas (>u lieu. Avant la loi de ISSi.on reconnaissait que c'était son droit absolu, et il est certain que cette loi n"a pas, à cet égard, modifié sa situation (Aix, i tevr. ISSD, D. '.Ml. '2. Ch\, note Sarruti.
1001. Réserves du destinataire. — Les agents des compagnies et les camionneurs, pressés par le temps, ne se prêtent pas volontiers à des vérifications approfondies. Souvent le destinataire, ayant constaté ou soupçonnant une avarie, consent à recevoir la marchandise et à payer le port, mais en formulant des réserves et en les faisant accepter par le préposé du voiturier.
Quelle est la valeur juridique de ces réserves? Elles n'en auraient aucune, si elles étaient purement unilatérales. Mais, si elles sont acceptées par le voiturier, elles permettent au destinataire de conserver ses actions en indemmité, sans qu'il ait besoin de renouveler sa protestation dans le délai de trois jours et dans les formes prescrites par cet article Cass. ±2 janv. Jî)(>2, 22 juill. 1902 et 8 déc. 1902, D. 1903. 1. 3.'], note Thaï 1er). Dans ce cas, en effet, il intervient entre les deux parties une convention nouvelle qui implique, de la part du voiturier, renonciation à invoquer la fin de non-recevoir légale; et cette renonciation doit être réputée valable, malgré la disposition du 2^ alinéa de l'art. lO.j, parce qu'elle n'est pas consentie d'avance, lors de la formation du contrat de transport, mais qu'elle a lieu au moment même où les conditions voulues pour l'application de la fin de non-recevoir (réception et paiement se trouvent réunies ^ Cette convention, étant de nature commerciale, tout au moins du côté du voiturier, n'est soumise à aucune condition de forme et peut être prouvée par tous moyens. Il n'est donc pas indispensable, la jurisprudence le reconnaît, qu'elle soit constatée par écrit : elle pourrait être verbale^. Mais, en réalité, le seul procédé pratique consiste, de la part du destinataire, à inscrire ses réserves sur la feuille ou le registre d'émargement que le voiturier lui présente pour obtenir sa décharge, ou sur l'exemplaire du récépissé ou de la lettre de voiture dont il était nanti et que le voiturier se fait remettre dans le même imt. Et encore n'est- il pas certain qu'une mention sur ces pièces, signée du destinataire seul, fasse preuve de l'acceptation des réserves ; il est prudent d'exiger la signature du préposé du voiturier, car la jurisprudence se montre très rigoureuse sur cette question de preuve. En tout cas, le fait que des avaries auraient été constatées d'un commun accord entre le transporteur et le destinataire ne serait pas suffisant (V. les arrêts précités).
* De même, un débiteur ne peut renoncer d'avance au bénéfice de la prescription (art. 2220, C. civ.; ; mais on est toujours libre de renoncer à la prescription une fois acquise.
* C'est du moins ce qui résulte des arrêts précités du 22 juill. et du 8 déc. 1îM')2 qui, sur ce point, désavouent la jurisprudence antérieure.
1002. — B. Prescriptions abrégées. — La loi du 11 avril 1888 a modifié non seulement l'art. 105, mais aussi l'art. 108 G. com. D'après le texte actuel de ce dernier article, il existe, en matière de transports, trois prescriptions plus courtes que celles du droit commun : elles sont, suivant les cas, d'un an, de cinq ans, et d'un mois.
1003. — a. Prescription d'un an. — Cette prescription éteint a les actions pour avaries, "perte ou retard, auxquelles peut donner lieu contre le voiturier le contrat de transport^ d (art. 108, l'^'" al.). Ainsi les actions pour avaries et manquants, dans le cas où elles échappent à la fin de non- recevoir de l'art. 105, se prescrivent au bout d'un an.
Sous le Gode de 1807, les actions pour retard n'étaient soumises à aucune prescription spéciale : pourvu qu'elles ne fussent pas éteintes dans les conditions de l'art. 105, elles duraient trente ans. La loi de 1888 ayant placé ces actions en dehors du champ d'application de l'art. 105, il était d'autant plus nécessaire d'en renfermer l'exercice dans un laps assez court.
D'après l'ancien art. 108, la prescription des actions pour pertes et avaries était, tantôt de six mois, tantôt d'un an, selon que l'expédition avait été faite à l'intérieur de la France ou à l'étranger. Gette distinction a disparu : d'après la loi actuelle, le délai est toujours d'un an^.
Gette prescription annale n'est pas opposable au destinataire ce dans les cas de fraude ou d'infidélité », c'est-à-dire lorsque les préposés du voiturier ont commis un vol à son détriment, ou ont dissimulé les traces de l'avarie, afin d'éviter une réclamation. La preuve de ces faits doit être fournie par le destinataire.
Quant au point de départ de la prescription annale, il résulte du 3^ al. de l'art. 108 que c'est, dans le cas de perte totale, le jour où la remise de la marchandise aurait dû être effectuée, et, dans les cas de perte partielle, d'avaries et de retard, le jour où la marchandise aura été remise ou offerte au destinataire.
Bien que le texte actuel mentionne seulement les actions contre le voiturier, il n'est pas douteux qu'on doit l'étendre aux actions contre le commissionnaire de transport, qui était expressément visé par l'ancien art. 108.
1004. — h. Prescription de cinq ans. — Gette prescription est une innovation de la loi de 1888. Elle s'applique, d'après le 2° al. de l'art. 108, à toutes les autres actions auxquelles le contrat de transport
^ D'après les travaux préparatoires de la loi de 1888, cette rédaction large a été adoptée dans le but d'exclure la distinction, qui avait été soutenue autrefois, entre le cas où la perte est survenue au cours du transport et celui où elle a eu lieu avant le départ du colis. Ce dernier cas est compris dans le 1" alinéa de l'art. 108, aussi bien que le premier. V. la note de M. Sarrut au D. 90. 2, p. 67 et 68.
2 II paraît bizarre que, malgré la rapidité de plus en plus grande des communications, on ait adopté en 1888 , comme délai uniforme , le plus long des deux délais admis antérieurement. Cela tient pro))ablement au désir de mettre , sur ce point , notre droit intei'ne en harmonie avec la convention de lierne.
DU CONTRAT DE TRANSPORT Î
pi»ut donner lion, tant contre le voiturior ou le commissionnaire (lue ontre rexpéditeur ou le destinataire, et à celles ([iii naissent des dispositions de l'art. 0-41 C. pr. civ. Il est question dans cet art. 541 des actions en redressement de compte, pour erriMirs, omissions, faux ou douM(»s emplois. En réalité, la loi de LSSS a voulu faire allusion aux -lions qui peuvent être intentées par ou contre une compagnie de chemin de for, lorsque le prix perçu pour un transport n'a pas été conforme aux tarifs; autrement dit, aux actions o} détaxe des expéditeurs ou destinataires et aux actions e» coniplc)ncnt de /«^ce des compaf,mies. Si le texte ne les avait pas expressément mentionnées, on aurait pu soutenir qu'elles ne dérivaient pas du contrat de transport et qu'elles échappaient à la prescription de cinq ans, surtout dans le cas où la perception ii-régulière provient, non <tune faute dans l'exécution du transport, mais d'une erreur matérielle de calcuP. Il était préférable décarter toute distinction.
A la différence de la prescription annale, dont les voituriers et commissionnaires sont seuls appelés à profiter, la prescription quinquennale du ^® al. de l'art. 108 s'applique même aux actions que ceux-ci peuvent exercer contre les expéditeurs et destinataires. D'une façon irénérale. le législateur a voulu accélérer le règlement des contestations qui [>euvent se rattacher aux transports, qu'elles soient soulevées par l'une ou par l'autre partie.
Dans les cas de fraude et d'infidélité, qui sont exclus par le 1*"" al. (le l'art. 108, ne faut- il pas appliquer la prescription de cinq ans? La question est discutable-. Nous croyons que, l'action du destinataire ou (Je l'expéditeur étant fondée, non sur le contrat de transport, mais sur un délit ou un quasi-délit, la prescription trentenaire est, en principe, seule applicable fV. en ce sens Cass. 27 juin 1901, D. 1006. 1. 112). Toutefois, s'il avait été commis un délit tombant sous le coup de la loi pénale, il y aurait lieu d'appliquer le principe d'après lequel l'action civile ne peut durer plus longtemps que l'action publique, c'est-à-dire trois ans.
D'autre part, on est d'accord pour reconnaître que les dispositions de l'art. 108 visent les actions personnelles dérivant du contrat de transport, et non les actions réelles qui peuvent appartenir aux propriétaires des marchandises transportées. Par conséquent, si un colis confié à un voiturier, et qu'on avait cru perdu était retrouvé, même après le délai de cinq ans prévu par l'art. 108, le propriétaire de ce colis serait toujours recevable à en exercer la revendication : car le droit de propriété est perpétuel, et la prescription acquisitivc ne pourrait, (juel que soit le temps écoulé, être acquise au voiturier ou à ses agents, qui sont des détenteurs à titre précaire.
Quant au point de départ de la prescription de cinq ans, il est, comme celui de la prescription annale, fixé par le 3« al. de l'art. 108
' Cette distinction avait été autrefois admise en jurisprudence, lorsqu'il s'agissait d'appliquer Tancien art. 10.5.
* V. r>our l'affirmative, Lyon-Cakn et Renault, t. 3, n' 079,
Précis de droit com-mercial. 38
au jour où la marchandise a été, soit remise, soit offerte au destinataire ^
D'après le 5* al. de cet article, a dans le cas de transports faits pour le compte de FÉtat, la prescription ne commence à courir que du jour de la notification de la décision ministérielle emportant liquidation ou ordonnancement définitif. » Les voituriers qui ont été chargés d'opérer des transports pour l'Etat ne peuvent pas se faire payer immédiatement : leur créance , comme toutes les créances sur l'État, ne devient exigible que lorsqu'une décision ministérielle l'a liquidée et a ordonnancé la dépense. Tel est le motif qui explique cette disposition particulière sur le point de départ de la prescription. Elle ne vise évidemment que les actions des voituriers contre l'État, et non celles de l'État (contre les voituriers : pour ces dernières, on n'aperçoit aucune raison de déroger à la règle générale.
1005. — La différence qui existe, au point de vue de la durée de la prescription, entre les deux catégories d'actions prévues dans les deux premiers alinéas de l'art. 108 donne lieu à u^ne question délicate. Le destinataire qui avait à se plaindre d'une avarie ou d'un retard et dont l'action est éteinte pour n'avoir pas été exercée dans le délai d'un an, mais qui n'a pas payé le prix du transport ou ne l'a payé qu'en partie, peut -il, si le voiturier le poursuit pendant les quatre ans que dure encore son action, lui opposer sa responsabilité par voie d'exception-? Ge n'est là qu'un aspect particulier d'une question générale qui se pose en droit civil : doit- on considérer comme en vigueur dans notre droit la vieille règle qtise temporalia sunt ad agenduni perpétua smit ad excipiend'um? un droit qui ne pourrait plus être exercé par voie d'action, la prescription étant acquise, peut-il encore être invoqué, en tant que moyen de défense opposable à une demande en justice? Il est équitable de l'admettre. Autrement, le destinataire serait exposé à souffrir d'un calcul frauduleux du voiturier, qui attendrait, pour lui réclamer le prix, l'expiration du délai d'un an fixé par le l*'»' al. de l'art. 108. La compensation doit donc être établie entre les dettes réciproques des deux parties^. Mais, comme il ne s'agit pour le destinataire que d'un moyen de défense, il ne pourrait obtenir contre le voiturier une condamnation pour l'excédent de l'indemnité qui lui est due sur le prix du transport qui lui est réclamé.
l'006. — c. Prescription d'un mois. — On a vu plus haut que, dans le cas où plusieurs voituriers sont employés à l'exécution d'un
' Il semble qu'il eût été plus rationnel, en ce qui concerne les actions en détaxe et en complément de taxe, de faire courir la prescription du jour de la perception irrégulière.
îi Le mot exception est employé ici dans son sens général de moyen de défense, et non dans le sens restreint où l'cmiiloie le Code de procédure civile, art. 166 et suiv.
3 En ce sens, la majorité des auteuis : Lyon-C.\en et Re.\ault, t. 3, n" 683; Boistel, ri" 577 ; Sarrut, n°' S96 et suiv. Mais cetle doctrine n'a pas pour conséquence, quoi qu'en dise M. Thaller (n» 1220), d'autoriser le destinataire à invoquer la responsabilité du voiturier par voie d'exception, lorsque la fin de non-recevoir de l'art. 105 lui estopposable.
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même contrat de trnnspoi't, il pont arriver quo les mis soient, dans une mesure plus ou moins larire, rendus responsaMes de faits ini[)utal»les aux autres. Kn ce cas, des actions récursoires sont ouvertes, dans le luit de faire peser délinrtiveuïent la charj^e de rindemnité sur celui des voituriers <]ui n'a pas ren>pli ses ohlif^ations.
L'art. 108 du C4ode de iSt)7 embrassait dans sa disposition toutes les actions contre les voituriers, m(>me ces actions récursoires; et il était admis en jurisprudence (sauf controverse) que le point de départ de la prescriptian était le même pour ces dernières actions que pour celles du destinataire ou de l'expéditeur : de sorte (ju'un des voituriers, actronné par celui-ci dans les derniers jours du délai légal et rendu responsalde du fait d'un autre voituricr, n'avait pas toujours la possibilité de former en temps utile sa demande en garantie. La loi de 188^ a pris une disposition qui met le voitiirier garanti à Tabri de ce danger, et qui. d'autre part, n'a pas l'inconvénient de laisser subsister trop longtemps la responsabilité de celui sur lequel doit retomber le fardeau de la dette. Aux termes de son 4'- al., « le délai pour intenter chaque action récursoire est d'un mois. Cette prescription ne court que du jour de l'exercice de l'action contre le garanti. » Ainsi, la loi est revenue à l'application du principe de l'art. 2257 G. civ., d'après lequel a la prescription ne court point, à Tégard d'une action en garantie, jusqu'à ce que TévictioTi ait lieu )) , principe auquel avait dérogé l'ancien art. 108, du moins d'après l'interprétation qui avait prévalu.
Cette disposition régit également le cas où le voiturier garanti, actionné par le destinataire, appelle incidemment en cause son garant, et celui où, après axoir été condamné, il agit en garantie par voie principale.
Le délai d'un mois est un délai minimum dont le voiturier garanti jouit dans tous les cas. Mais son action peut être recevable pendant un laps de temps plus long. En effet, s'il a désintéressé le destinataire, ayant payé ce qu'il devait pour un autre, il est subrogé légalement dans les droits du créancier .(art. 12ol-3o C. civ.). Par conséquent, il est fondé à exercer contre son garant l'action qui appartenait au destinataire, tant qu'elle n'est pas éteinte par la prescription annale, conformément an 1'-'^ ni. de l'art. 108.
1007. — Interruption des prescriptions. — Les prescriptions abrégées de l'art. 108 sont, en ce qui concerne leur interruption, soumises aux principes du droit commun. Notamment, la prescription de l'action du destinataire contre h; voiturier peut être interrompue, soit par une demande en justice, soif par une reconnaissance de dette émanant de ce dernier.
Cette reconnaissance peut être tacite, aussi bien qu'expresse. Mais il y a souvent des procès sur la détermination des faits qui irrq)liqucnt, de la part du voiturier, la reconnaissance du droit de l'autre partie à une indemnité. D'après la jurisprudence, cette reconnaissance ne résulte pas: de pourparlers engagés, entre le destinatain; et le voiturier, au
sujet d'une avarie (Gass. 19 juin 1895, D. 96. 1. 171); de la réponse, adressée par un chef de gare au destinataire, qu'il donnera à sa réclamation la suite qu'elle comporte (Gass. 11 juin 1877, D. 77. 1. 374); de la promesse faite par un chef de gare de faire régler l'affaire à l'amiable (Gass. 20janv. 187.5, D. 75. 1. 355); de la requête en nomination d'experts, à l'occasion d'une avarie, adressée par la compagnie au président du tribunal de commerce, ni de la participation de la compagnie à l'expertise (Gass. 21 juill. 1890, D. 91. 1. 167); ni même de ce que le Yoiturier a adhéré aux réserves formulées par le destinataire lors de la réception du colis (Gass. 25 juin 1884, D. 85. 1. 77). (L'acceptation de ces réserves met le destinataire à l'abri de la fin de non-recevoir de l'art. 105, mais n'empêche pas la prescription de continuer à courir contre son action.)
La reconnaissance par le voiturier de sa dette résulterait, au contraire, de ce qu'il aurait offert, par lettre, au destinataire, le règlement amiable de l'indemnité à lui due pour perte de la marchandise (Gass. 29nov. 1875, D. 77. 1. 374).
1008. — L'art. 108 ne dit pas, comme l'art. 105, qu'il est défendu aux parties de déroger à ses dispositions par leurs conventions. La valeur juridique des clauses, insérées dans un contrat de transport, qui modifieraient la durée de la prescription dépend donc des principes du droit comnmn. Ges principes commandent une distinction. Gomme il est défendu de renoncer d'avance au bénéfice de la prescription (art. 2220 G. civ.), on doit réputer nulle toute clause qui assignerait aux actions de l'une ou de l'autre partie une durée plus longue que ne le permet l'art. 108. Inversement, serait valable la convention qui abrégerait la durée de la prescription ; un créancier peut valablement s'engager à exercer ses droits dans un certain délai , sous peine de déchéance^ (Gass. 4 déc. 1895, D. 96. 1. 241).
1009. — Des transports internationaux. De la convention de Berne. — Les dispositions qui viennent d'être analysées s'appliquent à tous les transports qui sont effectués à l'intérieur du territoire de la France, quelle que soit la nationalité des parties.
Mais beaucoup de transports ont un caractère international. Il en est ainsi toutes les fois qu'une marchandise, en vertu d'un contrat passé dans un pays, est transportée, pour parvenir à destination, sur le territoire d'un ou plusieurs autres pays. Alors se produisent des conflits entre les législations de ces divers Etats. Nous n'avons pas à déterminer ici les principes de droit international privé à l'aide desquels ces conflits doivent être résolus.
G'est dans le but d'éviter les difficultés auxquelles ces conflits donnent lieu que la France et la plupart des Etats continentaux euro-
' Il n'y a pas à tenir compte de l'opinion contraire émise au Sénat par le rapporteur dans la séance du 28 févr. 1888, cette opinion ne pouvant s'expliquer que par un oubli des principes généraux.
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}K'ons i»iit 1-oiu'lii, If I i (H'tohro I<S!H), la colùltrc convention de lîerne sur les transports internationaux de niareliandises par eheniins de l'ei-. Ce traité, modifié par deux conventions additionnelios du i(> juin \H\)H et du 19 septond)re iîHHi, constitue une législation spéciale applicable aux transports par voies ferrées, opérés du territoire de l'un <ies États contractants sur celui d'un des autres, en empruntant les liji:ncs des administrations ou compagnies qu'elle détermine. Dans ces conditions, le droit interne s'etl'ace pour faire place à cette législation conventionnelle, qui n'est identique à aucune des législations européennes en vigueur, mais qui présente de grandes affinités avec le droit allemand.
Qu'il nous suffise de signaler l'importance de cette convention, dont il n«' saurait être question d'étudier, dans cet ouvrage, les dispositions couq»lexes.
NOTIONS GENERALES
1010. — On appelles titres négociables des écrits sur ta présentation desquels on peut exiger de leur signataire une prestation , soit en argent, soit en marchandises, et qui, grâce à leur forme spéciale, consacrée par les usages du commerce, sont destinés à une circulation rapide. La transmission des créances qui sont incorporées dans ces titres s'opère donc par des modes spéciaux , sans qu'il soit besoin d'observer les formes de la cession des créances, telle qu'elle est instituée par le droit civil.
Ces titres sont de trois sortes : au porteur , à ordre et nominatifs. Les titres au porteur se transmettent par la simple tradition, les titres à ordre par endossement, les titres nominatifs par transfert.
Gomme titres négociables donnant droit à \i\\q prestation en marchandises, on peut signaler les récépissés des magasins généraux (à ordre), les connaissements à ordre ou au porteur, les lettres de voiture dans lesquelles Tune ou l'autre de ces deux clauses serait insérée.
Sont des titres négociables donnant droit au paiement d'une somme d'argent: les valeurs mobilières, soit au porteur, soit nominatives, la lettre de change, le billet à ordre, le warrant (ces trois effets sont à ordre), le chèque à ordre ou au porteur, le billet de grosse à ordre, les polices d'assurance à ordre, les billets au porteur.
1011. — Cette quatrième partie sera consacrée à l'étude de la seconde de ces catégories de titres négociables (beaucoup plus importante que la première). Ce sont des valeurs fiduciaires ou titres de crédit circulants ^ Ces titres occupent une place considérable dans la vie économique des sociétés modernes.
1 Les Allemands disent : WertJipapiere , papiers de valeur.
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Si OU eu\isat;i' leur iitilito v\ leur foiutiou tH'OUouucjuo, ou recouu;iit qu'ils ligurtMit, pour la plupart, au uouihre, soit des valeurs luobilitros, négociables à la bourse, soit des elVets de commerce.
1012. — Les valeurs mohiliôref^ sout éuiises par des établisscuieiits [Hiblios ou privés^ souveut des sociétés, au profit de ceux qui leur versent un capital et constMiteut à n'en être remboursés (|u'a|»rès une lon}iU<i période de temps (même, lors([u'il s'agit de rentes sur l'Etat, ce remliourseiuent est purement faeultatil' pour rémetteun; mais, tant qu'il u'auia pas lieu, b's titulaires de ces valeurs sont appelés à percevoir un revenu périodiijue de leur capital intérêts, dividendes ou arréra<ies).
L'acquisition de ces valeurs correspond à un placement de capitaux. Les fonds ainsi employés n'étant remboursables qu'à longue écbéance, il est très utile au rentier, à l'obligataire, à factionnaire de pouvoir réaliser facilement son titre. La foruK^ qui lui est donnée permet de le négocier à la bourse : du jour au lendemain, le porteur du titre peut ainsi rentrer dans ses fonds.
1013. — Tout autre est la fonction économique des rffeii^ de comniercc. On doit les considérer surtout comme des instruments employés pour régler des opérations commerciales. Par exemple, un négociant en gros, qui fait une fourniture à un détaillant et lui accorde un délai pour le paiement du prix, se fera remettre par lui une lettre de change de la somme voulue et payable à l'échéance convenue; lui-même pourra s'en servir pour le règlement d'une dette à sa charge. En pareil cas, la création de l'effet, comme l'émission d'une valeur mobilière, correspond à un crédit: mais ce crédit n'est habituellement donné que pour un temps très court trois ou quatre mois au plus). Il y a, du reste, des effets de commerce qui sont payables à vue et dont la création suppose l'existence d'une somme, dès à présent disponible, entre les mains de celui qui est désigné pour les payer.
1014. — A cette diversité de fonctions économiques correspond une différence considérable dans les obligations de ceux qui négocient l'une <ju l'autre espèce de valeurs. Quand ou fait un règlement en papier de commerce, on fournit un« sorte de monnaie que Ton garantit être bonne et sincère : oa se porte garant du paiement de l'effet à son échéance. La vente d'une valeur mobilière n'entraîne pas la même responsabilité pour le cédant. Etant donné le long terme du remboursement, personae ne coasentirait à répondre de la solvabilité de l'établissement émetteur jusqu'à l'échéance. Du reste, l'acheteur est suffisamment renseigné sur le ci-édit rpie mérite la valeur en consultant sa cote à la bourse. Aussi le vendrMir, comme dans le cas d'une cession de créance, ne se porte-t-il garant que de l'existence du droit.
1015. — Enfin ces deux catégories d(; litres n'ont pas le même marché. Cette dernière différence résulte de la pratique, et non de la loi. D'après l'art. 70 C. com., il appartient aux agents de change de négociep
les ellets de commerce, aussi bien que les valeurs mobilières. Mais depuis longtemps les agents de change se sont désintéressés de ce genre de négociations : pour se procurer des lettres de change, on s'adresse à d'autres individus qui en font un trafic habituel (banquiers caml)istes, changeurs, etc.). En fait, leur marché est assez limité. Beaucoup plus large est le marché des valeurs mobilières, c'est-à-dire la bourse ; chaque jour des quantités considérables de titres divers sont négociés, soit au parquet, par le ministère des agents de change, soit en coulisse, par l'entremise de cette catégorie spéciale de banquiers qu'on appelle les coulissiers (V. infrcif chap. iv).
1016. — Nous exposerons successivement le régime légal de ces deux sortes d'éléments patrimoniaux. Puis il conviendra d'analyser deux catégories d'opérations juridiques qui, la plupart du temps, se réfèrent, soit aux uns, soit aux autres : d'une part, les opérations de banque; d'autre part, les opérations de bourse.
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1017. — La fonction économique de ces valeurs a été indiquée plus haut : elles servent de placement à l'épargne. On sait que ce mode de placement a obtenu un succès merveilleux et s'est répandu, depuis un siècle, avec un développement si rapide, qu'aujourd'hui la fortune mobilière représente en France, d'après les statistiques, une richesse de beaucoup supérieure à celle qui réside dans les immeubles. Nous n'avons pas à rechercher ici l'explication de ce phénomène. C'est seulement au point de vue de leur régime légal que nous devons envisager ces valeurs.
1018. — Elles sont presque toujours émises par des personnes morales, soit publiques, soit privées. Si on les examine quant au fond, quant à la nature du droit qu'elles représentent, on peut les ramener à quatre types principaux: rentes sur l'État, obligations, actions, parts bénéficiaires. Nous avons, dans la deuxième partie, assez longuement insisté sur ces trois dernières espèces de valeurs. Il reste à donner quelques indications sommaires sur les titres émis par l'Etat.
1019. — Le procédé habituel auquel l'Etat a recours pour emprunter aux particuliers consiste à émettre des titres de rente {dette consolidée). Le contrat que l'État propose au public est une constitution de
* BUiliographie. — Buchère, Traité théorique et pratique des valeurs mobilières, 2" éd., 1881 ; Thaller, De la nature juridique du titre de crédit.
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ronN' ptM"|»otih'lli' art. 11HIÎ> t't suiv. C civ.^. i\on\ ({ui lui verseront un capital (létenniné recevront, en éclianjro, une rente, c'est-à-dire le • Iroit lie percevoir des arréraj^es perpétuels. Le capital est aliéné par le rentier. «|ui ne [)ourra jamais, tant {\\w l'Ktat remplira ses oMigations, lui en demander le remlu)ursement. L'Ktat seul a la faculté de se libérer en faisant ce remhoursement nu pair (c'est-à-dire en payant une <omme éjrale au capital nominal de la rente, et non au taux d'émission, lial»ituellement infériem- .
L'Ktat a souvent prolité de cette faculté de reml)Oursement pour o[)érer des co}iversions, c'est-à-dire (ju'il a placé les rentiers dans Taltcrnative d'être remboursés, ou d'échanger leurs titres contre des titres nouveaux, rapportant un intérêt moins élevé. C'est par suite d'une série de conversions qu'il n'existe plus aujourd'hui qu'un seul type de rente sur l'Ktat, le 3 ° «.
Mais, indépendamment de cette rente perpétuelle, TÉtat a émis, en 1S78. du 3 "" „ (tmortissable : les porteurs de ces titres ont droit au remboursement de leur capital, par voie de tirages périodiques, dans un délai de 75 ans. Le remboursement étant, dans ce cas, obligatoire pour ri\tat, il s'agit plutôt, en réalité, d'obligations que de rentes : cette dernier»» (jualification est impropre.
C'est aussi une variété d'obligations que les bons du Trésor à court terme, qui sont souvent émis par l'Ktat pour pourvoir à des besoins momentanés et qui font partie, non de la dette consolidée, mais de la dette flottante ^
1020. — D'autre part , envisagés au point de vue de leur forme, les valeurs mobilières sont toujours des titres négociables , sous Tune des trois formes ci-dessus indicpiées. Les formalités compliquées que le Code civil prescrit pour la transmission des cré.inces seraient un obstacle à l'introduction de ces valeurs sur le marché financier. C'est grâce à leur forme que les titres de crédit font l'objet de négociations en bourse et qu'il peut .s'établir un cours, exprimant leur valeur exacte, telle qu'elle ressort de l'appréciation du public.
1021. — Des trois formes en question, il en est une qui peut être actuellement négligée. On ne rencontre que bien rarement, en France, des obligations et des actions à ordre. C'est donc seulement dans le chapitre relatif aux effets de commerce (ju'il y aura lieu d'exposer le mode de transmission applicable à tous les titres qui revêtent cette forme
l'endossement).
A l'occasion des valeurs mobilières, il est indispensable, au contraire, de décrire la double tliéorie du titre au porteur et du titre nominatif.
Il sera traité successivement : l'MJes titres au porteur; 2" des titres nominatifs; .3" du régime fiscal des valeurs mobilières.
' V., pour les détails plus complets, les ouvrages de législation financière.
SECTION I
DU TITRE AU PORTEUR
§ 1er. — Théorie jui*i(li(|ue du titre au porteur.
1022. — On appelle ainsi un titre aux termes duquel le souscripteur s'engage à effectuer une certaine prestation entre les mains de quiconque lui présentera le titre, à l'époque fixée pour son échéance. Le plus souvent, cette prestation consiste en une somme d'argent. A. cette condition seulement, le titre au porteur peut être compris dans la catégorie des valeurs mobilières ou valeurs de placement. C'est la seule hypothèse que nous ayons à envisager actuellement-.
A chacun de ces titres correspond une créance contre le souscripteur^. On pourrait donc être tenté de les envisager simplement comme des créances- affectant une forme particulière et dont la transmission, grâce à cette forme, s'accomplirait par un procédé plus simple que celui dont le Code civil prescrit l'emploi pour les créances ordinaires (art. 1689 et suiv,). Ce serait méconnaître la nature juridique du titre au porteur, qui est un titre de crédit circulant. Il est impossible de traiter l'acquéreur d'un pareil titre comme le cessionnaire d'une créance. En ce cas, la validité de son droit contre le souscripteur dépendrait absolument de celle du droit de son cédant ; les moyens de nullité , de résolution , etc., opposables au cédant seraient également opposables au cessionnaire. L'acquéreur du titre au porteur serait donc obligé de vérifier, d'abord les conditions dans lesquelles le souscripteur s'est engagé envers le premier preneur, puis la régularité de toutes les transmissions dont le titre a pu faire l'objet, entre personnes inconnues de lui, avant de lui parvenir. Un pareil régime enlèverait toute sécurité à la circulation. L'acquéreur fait foi au titre, tel qu'il lui est présenté : il doit pouvoir compter sur l'acquisition. des droits qui, d'après sa teneur, y sont attachés; il ne peut être obligé de se livrer à des recherches sur des faits extrinsèques que le titre lui-même ne porte pas à sa connaissante. Un auteur étranger "^ a dit que, dans toute émission d'un titre de crédit, il y a un appel fait à la foi publique.
Voici donc le but essentiel que toute législation moderne doit se proposer : faire en sorte que la confiance du public dans les titres au porteur ne puisse être trompée. En France, la pénurie de dispositions légales en cette matière laisse le champ libre à la doctrine et à la jurisprudence. Il leur appartient d'établir les principes nécessaires pour
^ Bibliographie. — D. dk Kolleville, Traité de la jiossession des meubles et des titres au porteur ; A. Wahl, Traité théoriqite et pratique des titres au porteur français et étrangers, 2 vol. — A l'étranger: Kuntze, Die Lelire von der Inhaberpapieren ; BRnsciiETTiNl, Trattato dei titoli al portaiore.
~ Il sera parlé du billet an porteur dans le chapitre il, relatif aux effets de commerce (Appendice II).
•i Quand il s'agit d'actions, c'est un droit d'associé. Mais, comme on l'a vu plus haut (n' 232 in fine), ce droit, en dernière analyse, est [irincipalement, sinon exclusivement, un droit personnel, une créance cont)e la société.
''• JiTTA, De la substance des obligations e)i droit international privé.
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.itttMinliM' It' luit imiiquc. A T-iide do (lucllcs tlirorit's ? (Vest ce qiuMJOUs allons rtvIuTrluM-.
1023. — Historique. — Los précôHonts historiques pouv(Mit fournir à cet oi^ard di's iiitiicalituis utiles. La clause à ordre et la rlamic (lu porteur présentent une étroite eonnexité dans leurs origines et dans leur développenient. Toutes deux remontent au \ieux di-oil iiermanique. La elausc à ordre d'abord, puis la clause au porteur, sr.it alternatixe je paitM'ai à telle piM'soune, ou au porteur du titre), soit pure et simple, lurent ima^nuées dans le but (Téluder le principe qui défendait à un créancier de se faire représenter en justice. Grîlce à elles, la personne que le créancier désignera ou qui exhibera le titre aura qualité pour actionner le débiteur, qui est considéré comme lié directement envers elle. 11 ne s'agissait donc pas d'un mode' particulier de cession ; cela est d'autant plus certain, que les créances, en droit irermauique, étaient incessibles. Mais, plus tard, on trouva dans l'usaL^e de ces clauses un moyen détourné de réaliser commodément des cessions; et, même après que la cession des créances eut été admise et organisée, on continuai se servir d'un procédé qui permettait d'atteindre plus rapidement le même résultat. En effet, la seule preuve que le porteur de pareils titres eût k fournir était celle de la remise que le créancier lui en avait faite; il n'était pas tenu d'établir l'existence d'une cession dont la validité aurait pu être contestée. Son droit contre le souscripteur était toujours un droit propre et direct, (lepemlant, au wi^ siècle, la renaissance du droit romain en France mit en péril cette double institution. Il parut contraire aux principes de ce droit de reconnaître au porteur du titre, qui n'avait pas été partie au contrat originaire, une action contre le souscripteur. La clause à ordre ne pouvait être, d'après les romanistes, qu'un ujoyen employé par le créancier pour flésignerun agent de recouvrement, un mandataire tenu de lui rendre compte. Néanmoins, les commerçants avaient pris l'habitude de l'insérer dans les lettres de change et en faisaient un procédé de négociation ; l'ordonnance de I67.'î , tenant compte des besoins du commerce, admit que les endossements pourraient avoir un effet translatif, à la seule condition d'être rédigés dans une forme déterminée. C'est à partir de ce moment que la lettre de change devint un effet de circulation V. infra, chap. Hj.
Quant au titre au porteur, on put le croire définitivement condamné; pourtant il ne disparut jamais absolument de lapratirjue. Aux vu® siècle, cette forme semble avoir été souvent employée pour déguiser des opérations susfiectes, entachées d'usure; ainsi s'expli({ucnt les arrêts rendus, à plusieurs reprises, par le Parlement, pour interdire les billets en blanc c'est-à-dire n'indiquant pas le nom du bénéficiaire) et les billets au porteur. Leur abolition fut expressément prononcée, sous la Régence, par un édit d(; ITIfJ, au moment mêtne au Law obtenait pour sa fameuse banque le privilège démettre des billets au ()orteur et à vue. D'autre part, le capital de la compagnie des Indes occiden-
laies, rachetée et réorganisée par lui . fut divisé en actionsau porteur. A. partir de cette époque, la clause au porteur trouva ses plus fréquentes applications dans les titres ou effets publics. Au cours du xviii« siècle, il fut émis plusieurs fois des billets d'i^^tat au porteur. Cependant les rentes sur riiôtel de ville, qui constituaient la dette principale de TElat, étaient nominatives , et, lors de la création du Grand Livre, eu 1793, la rente consolidée fut créée sous cette même forme. C'est seulement une ordonnance du 29 avril 1831 qui permit aux rentiers inscrits de faire convertir leurs titres nominatifs en titres au porteur. Depuis cette époque, la forme au porteur a été de plus en plus employée pour toutes les valeurs mobilières. On la donne habituellement aux obligations émises, soit par des sociétés, soit par des villes ou personnes morales du droit public ; elle est aussi très employée pour les actions des sociétés^ toutes les fois que la loi ne s'y oppose pas.
1024. — En somme, Tinstitution même du titre au porteur a toujours été logiquement inconciliable avec les principes du droit romain en matière d'obligations conventionnelles. Lorsqu'il s'agit d'en construire la théorie dans notre droit moderne, il faut, selon nous, s'écarter résolument de ces principes. Pour qu'un débiteur s'oblige volontairement, est -il indispensable, dans tous les cas, qu'un accord de volontés s'établisse entre lui et celui qui doit devenir son créancier? Nous ne le croyons pas. Si on considère que, la plupart du temps, rémission de titres au porteur par un établissement se fait en masse, grâce à l'emploi d'un grand nombre d'intermédiaires, de sorte que les organes de cet établissement n'entrent pas en rapport immédiat avec les preneurs, dont la personnalité, du reste, leur est absolument indifférente, il faut reconnaître que le concept classique du contrat s'adapte mal à cette situation. N'est- il pas vrai que l'émetteur, par sa seule volonté, grève son patrimoine de certaines dettes qui sont renfermées dans les titres émis et s'engage à effectuer les prestations indiquées entre les mains de tous ceux (quels qu'ils soient) qui, à l'échéance stipulée, présenteront ces titres à ces guichets? Dès lors, le titre au porteur apparaît comme un bien (mobilier, en vertu de l'art. 529 C. civ), qui, en lui-même, a une valeur propre. Sans doute, matériellement parlant, ce n'est qu'un morceau de papier ; mais il tire sa valeur du droit qu'il contient et qui s'y trouve attaché par un lien permanent, destiné à durer tant que le titre existera. Tel est le principe de V incorporation du droit dans le titre.
1025.— Par la déclaration de volonté qui se traduit dans la rédaction du titre, le souscripteur assume, vis-à-vis des futurs porteurs, une obligation formelle ou littérale : c'est-à-dire que le contenu de cette obligation dépend uniquement de la teneur du titre, et qu'elle est incontestablement valable, par cela seul que le titre porte la signature du souscripteur. Il y a là une sorte de retour au formalisme du droit romain (contrats verhis et litteris), qui s'explique par les besoins économiques
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spéciaux à nos sociétés modernes. Le contenu de Toblif^ation dépendra donc uniquement de la teneur du titre; le porteur sera fondé ;\ exii;er la prestation ijuil indiiiue, ni plus, ni moins. Il est autorisé à compter d'une façon absolue sur cette prestation, sans avoir "à s'inquiéter des -rapports juridiques qui ont pu s'établir entre le souscripteur et ceux qui. avant lui, ont possédé le titre i preneur ori^nnaire ou porteurs intermédiaires). C'est la rètrle de rinoppo^abiHtc des exceptions , que nous retrouverons dans la théorie du titre nominatif et dans celle du titre à ordre (car elle est commune à tous les titres négocial)les ^-^).
Il reste i\ préciser plusieurs points très importants. Quelle est la source de l'obliiration du souscripteur? à quel moment prend-elle naissance? qui est apte à s'en prévaloir?
1026. — a. Source de l'obligation. — L'opinion dominante en France est que le droit du })orteur dérive du contrat passé entre le souscripteur et le premier preneur, lors de l'émission du titre. Les auteurs qui admettent, en matière de titres au porteur, Tinopposabilité des exceptions supposent Texistence , dans ce contrat, d'une clause accessoire tacite, par laquelle le souscripteur renonce à invoquer contre le dernier porteur toute exception qui ne lui est pas personnelle et ne dérive pas du titre lui-même. Il est arbitrairede prêter ainsi aux parties des intentions qu'elles n'ont pas exprimées. D'ailleurs, cet expédient n'atteint pas le but en vue duquel on la imaginé. Si le contrat primitif ♦ st entaché d'un vice susceptible de le faire annuler (vices du consentement, absence de cause, caractère illicite de la cause, etc.), la stipulation accessoire de renonciation est nécessairement atteinte de la même nullité que le contrat dont elle fait partie. L'inopposabilité des exceptions ne pourrait plus avoir, dans ces conditions, qu'une portée très restreinte.
Si l'on considère les porteurs subséquents comme des cessionnaires
1 M. Thali.er ( y attire juriclifine du titre de crédit , n' 102) soutient que la règle de l'inopposabilité des exceptions «vraie du change, vraie des titres monétaires », est « inexacte et fausse pour les autres instruments k ordre ou au porteur ». Celle opinion, si elle était admise, nuirait gravement à la circulation des valeurs mobilières au porteur. Même en France, elle est généralement repoussée (V. Wahl, op. cit., n" 280 à 282), et la jurisprudence s'y montre nettement contraire. V. Paris, 22 mai 1895, S. 96. 2. 251, et Cass. (sol. implicite) 5 janvier 1903, S. Am;. 1. .327; D. 1905. 1. 118.
2 D'après une théorie quelque peu différente, l'inopposabilité des exceptions s'expliquerait par le caractère abstrait du titre au porteur Cet généralement des titres de crédit). Le mot abstrait a l'inconvénient d'être équivoque. Il est bien vrai que, dans tous les cas, l'émetteur s'engage envers une pcisonne indéterminée : il est donc fait abstraction de la personne du créancier. Mais la création du titre se rattache à une opération juridique antérieure, qui en est la cause; par exemple, s'il s'agit d'une action, c'est l'acte constitutif de la société; s'il s'agit d'une police d'a.ssurance sur la vie, c'est le contrat d'assurance. Il est possible que, d'après la teneur même du titre, l'étendue des droits du porteur dépende de ce contrat, auquel il se réfère expressément. En ce cas, le litre est concret, puisque la cause en est indiquée: le porteur est prévenu qu'il n'a d'autres droits que ceux qui ré.sultent du contrat même. Mais, d'autre; part, le titre peut être conçu en des termes tels que le porteur a le droit absolu de réclamer au souscripteur le paiement d'une somme détenminée ; il en est ainsi , dans les effets de commerce. Alors seulement le titre est abstrait au sens propre du mot, c'est-à-dire valable par lui-même et indépendamment de l'opération juridique qui est la cause de son émission. Ce sont les titres de cette seconde catégorie qui peuvent, dans les relation.s commerciales, tenir lieu de monnaie.
du preneur primitif, il est impossible créchapper à la règle fondamentale Nemopliis juris transferre poiest , quant ipse habet : règle qui est en contradiction manifeste avec l'inopposabilité des exceptions. Il faut donc abandonner cette conception et reconnaître que le porteur du titre à Téchéance est investi d'un droit propre et direct contre lesoiiscripteur. Même en France, la jurisprudence, sous la pression des besoins économiques, reconnaît Texistence de ce droit. Il s'agit d'en fournir une explication doctrinale,
1027. — Les auteurs allemands qui, en grand nombre, ont étudié cette question, se divisent en deux camps : l'école contractualiste et l'école unilatéraliste. On ne s'attend pas à ce que nous donnions ici un exposé complet des nombreux systèmes qui ont été proposés^ Un aperçu sommaire suffira pour expliquer l'échec de la première école et le triomphe définitif de la seconde.
Parmi les auteurs qui ont voulu s'en tenir à la théorie classique du contrat, quelques-uns ont enseigné la doctrine suivante. En même temps que le souscripteur traite avec le preneur, il insère dans le titre une offre de s'obliger qui est adressée à tous les porteurs ultérieurs. Chaque fois qu'un nouveau .porteur acquerra le titre, il acceptera cette offre, et le contrat se formera entre lui et le souscripteur. L'offre en question présenterait cette particularité, de ne pouvoir être rétractée (car il ne saurait dépendre de la volonté du souscripteur d'arrêter, en la révoquant, la circulation du titre). On prétend qu'en effet, elle est irrévocable par ie fait de son insertion dans un titre destiné à circuler; mais il n'est pas facile de le démontrer. D'ailleurs, comment admettre, lors de l'acquisition du titre par un nouveau porteur, la formation d'un j contrat entre lui et le souscripteur, alors que ces deux personnes n'en- mÊ trent pas en contact et que la seconde ignore même l'existence de la pre- ^ mière? Il s'agirait d'un contrat cuni incerta persona , que n'admettent pas les principes traditionnels du droit romain; où est le concours de deux volontés tendant à un môme but? ¥
D'autres auteurs ont eu recours à la théorie de la stipulation pour autrui. Ils présument que le preneur, en contractant avec le souscripteur, stipule en faveur de tous ceux qui , après lui, viendront au titre: d'où résulte pour ceux-ci un droit direct, à l'abri de toutes les exceptions qui ne leur sont pas personnelles. Mais c'est là une supposition toute gratuite : vraisemblablement le preneur agit exclusivement dans son intérêt personnel ; pourquoi prendrait-il en mains les intérêts des porteurs subséquents inconnus de lui et dont l'existence même est incertaine? En outre, il faut reconnaître qu'un nouvel accord entre les deux contractants pourrait enlever à ces futurs porteurs le bénéfice de la stipulation qui les concerne, tant qu'ils n'auraient pas manifesté la volonté de s'en prévaloir. Enfin , dans cette théorie comme dans la pré-
1 On en trouve une analyse très exacte dans le savant ouvrage de M. Saleillks: Elude Sitr la théorie générale de Vohliyniioi d'après le premier projet de Code civil pour l'emplr» allemand , n" 267 à 280.
IIES VALHLKS MUlULlLUtS lilH
cédcMito, ta valitiito du droit dos poitcurs rutiiis cU-poiul lU'cessaironKMil de la validité du conli-at diml la slipulati(»u ou leur faveur esl une '1 tu*îO aeressoire.
1028. — Pour éeliapper à ces objections, on devait finir par uliueltie que le droit du porteur déri\e dirccleinent de ren^a^tMiicnt que le souscripteur assunie envers lui par la créai ion du titre, on déclarant sa Nolonté de disposer, au prolil de ce porteur, d'un élément de son patrimoine. En rédifieant le titre et en le signant, le souscrij)teur fait une /»r()/>/c.ss(' n)iih(tcraU' , dont refficacité est subordonnée à la seule condition qu'un tiers entre en possession du titre. Jusqu'à ce moment le souscripteur pourrait, en détruisant le titre, anéantir le iierme de sou obligation. Mais, une fois le titre entré dans la circulation, la pronu'sse qui y est contenue a un caractère irrévocable; elle lie directement le souscrijdeur envers (juiconque sera investi du titrée Accompagnée des sûretés réelles qui peuvent y être attacbées d'après la teneur même du titre, elle suit ce dernier dans sa circulation et, quel que soit le nombre des transmissions, parvient au dernier porteur sans être iuodjfiée ou altérée. Ce porteur n'a aucune exception à redouter du chef, sojt des porteurs intermédiaires (dont la personnalité reste généralement inconnue), soit même du preneur originaire: car ce n'est pas xlu contrat passé entre lui et le souscripteur que dérive l'obligation dont il réclame lexécutioii ; c'est de la création uiême du titre'-.
L'admission de cette théorie en droit français rencontre, parmi les auteurs, une vive op|)osition. Il est impossible, dit- on généralement, de reconnaître une source nouvelle d'obligations en dehors de celles qu'énumère le Code civil: contrat, (juasi-contrat, délit et quasi-délit. On ajoute qu'il e;st impossible d'admettre, en principe, qu'une personne puisse se lier juridiquement envers une autre par sa seule volonté.
Sans doute, l'eilet o])ligatoirc de la déclaration unilatérale de volonté ne peut être reconnu que dans un certain nondjre de cas exceptionnels, que notts n'essaierons pas de déterminer (car il ne saurait être question de construire ici une théorie générale de la promesse unilatérale '). Nous tenons seulement à rappeler que ce concept est d'origine latine, ♦'t (jue les jurisconsultes romains en faisaient l'application dans certains
1 Quelques auteurs alleiiiands ont même soutenu que le souscripteur est lié envers le titre iui-riième ( théorie de la personniflration du titre), dont chaque porteur ne sciait que le représentant lëfral. Malgré ses nvantages pratiriues, cette théorie ne pouvait prévaloir, à cause de son caractère fa<;tiee : elle méconnaît le concept élémentaire de la personnalit('' , en faisant du titre, c'est -à- dire dune chose matérielle, un sujet de droit.
2 Ku.NTZE {op. cit., §§ 7i> et suiv.) et SieGEL (Dos rt-rsprechon ulx verp(li.chlitn{jsgrtmd) furent les promoteurs de cette tliéorie en Allemagne.
' •'* Il a été dit plus haut (w 710) que l'obligation, pour celui qui a fait une offre par correspondance, de la maintenir pendant le délai nécessaire au destinataire pour y réfiondre, ne peut s'expliquer que (mr une promesse unilatérale. Le caiactère obligatoire de la promesse de récompen.sr adressée au public requiert la même explication. IJans la théorie de la .stipulation pour autrui, telle que l'admet la juiisprudence, le droit direct du tiers bénéficiaire suppose également un engagement unilatéral du promettant envers lui, puinque ce tieis est étranger au contrat pafesé entre le prometUmt et le ntipulant. Le Code civil allemand de l'.HKJ consacre formellement celte théori<- dans les trois cas qui viennent, d'être indiqués , dans celui de création de titres au porteur, et en6n dans celai de fondation.
cas OÙ cette dérogation aux principes leur paraissait exigée par des considérations utilitaires (notamment ceux de votum à un dieu, de pollicitation à une cité). En présence de phénomèmes économiques spéciaux à la société actuelle, pourrait-on reprocher à la doctrine moderne de suivre cet exemple, en consacrant la théorie qui lui paraîtrait la plus propre à assurer la circulation des titres de crédit?
Quant à rohjection tirée des textes du Gode civil , elle ne nous paraît pas décisive. La détermination des sources d'ohligations est, au premier chef, une question doctrinale. Si les auteurs du Gode ont énuméré les sources classiques, il ne s'ensuit pas que cette énumération ait un caractère strictement limitatif. La théorie de la promesse unilatérale est en dehors du Gode; mais elle n'est pas en contradiction avec lui. Le législateur de 1804 pouvait- il prévoir le développement merveilleux de la richesse mobilière? Une modification aussi profonde dans la situation économique d'un pays a nécessairement une répercussion dans l'ordre juridique ; elle nécessite la création de règles nouvelles. N'est-ce pas précisément à ce phénomène qu'est due l'introduction dans notre droit de l'inaliénabilité de la dot mobilière, que la jurisprudence a créée et organisée, malgré le silence du Gode civil? Qui pourrait lui reprocher d'agir avec la même hardiesse, lorsqu'il s'agit des titres de crédit? Si l'on devait proscrire une théorie juridique, pour ce seul motif qu'on n'en trouve pas de trace dans nos codes , vieux de plus d'un siècle, c'en serait fait de tout progrès en matière de droit f>rivé. Entourée d'un respect aussi excessif, la codification cesserait d'être un bienfait, pour devenir, suivant l'expression d'un auteur anglais, une calamité publique.
1029. — 6. A quel moment naît l'obligation. — Le concept de la promesse unilatérale une fois admis, il convient de préciser à quel moment l'obligation du souscripteur envers le porteur prend naissance. Sur ce point, la doctrine allemande et italienne se divise: les uns tiennent pour le système de Vérnission, les autres pour celui de la création. L'intérêt de la controverse apparaît dans le cas où des titres au porteur, complètement rédigés et signés, sont volés avant d'avoir été volontairement émis par le souscripteur. Par exemple, un individu, ayant pénétré dans les bureaux d'une société, trouve une liasse d'obligations encore attachées à la souche; il les dérobe et les met en circulation. La société pourra-t-elle refuser de faire le service de ces titres aux tiers porteurs de bonne foi? Oui, d'après la première opinion. Son engagement suppose essentiellement un acte de sa volonté: or, dans le cas présent, elle n'a pas consenti à s'obliger ; son obligation ne pourrait naître que d'une émission volontaire.
Ge système est bien dangereux pour le public: car il est impossible de distinguer, parmi les titres qui circulent, ceux qui ont été volés et ceux que la société a régulièrement émis. Au point de vue pratique, on doit donc réputer préférable la théorie opposée, celle de la création. En rédigeant le titre et en le signant, le souscripteur déclare assez
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lU'tKMULMit sa voluiitc de s'oMii^cr. Il doit s'atloïKlro à ce (|uo cotic déclaration de volonté soit invoquée par im li(M-s possesseur du titre, aussitôt tjue ce titre sera sorti de ses mains. Nul ne conteste qu'il puisse, même après l'avoir sitrné, le détruire et empécluM* ainsi l'ohliiiation de naître; mais, du moment ipi'il en est dessaisi, celle rétractation nest plus possible. Le titre, réguli(M-en la l'orme, renferme nne promesse ohli|^atoirc, dont tout possesseur peut se prévaloir, sans qu'il y ait lieu de distinguer • Mitre le cas d'émission volontaire et celui où le souscri[)leur est victime dun vol. Si on devait rechercher les conditions dans lesquelles le souscripteur a entendu se dessaisir du titre, on retomberait dans les théories contractuelles; on ferait dépendre le droit du porteur de l'existence et des clauses du contrat d'émission. Cela serait contraire au caractère essentiel de Tohligation contenue dans le titre; c'est une obligation Inrmelle ou littérale. Les tiers ont le droit de s'attacher exclusivement à la déclaration de volonté du souscripteur, telle qu'elle est formulée ilans le titre '.
1030. - - Tout en admettant cette théorie, nous devons faire observer qu'elle ne saurait aboutir, en droit français, à des conséquences aussi favorables pour le porteur qu'en Allemagne et en Italie. En efï'et, notre lé^'islation admet la possibilité de revendiquer des titres au porteur, pendant un délai de trois ans, s'ils ont été perdus ou volés, même contre un possesseur de bonne foi (art. 2279, 2® al., C. civ.). Par conséquent, si. avant l'expiration de ce délai, un tiers porteur réclame au souscripteur l'exécution de son obligation, celui-ci formera contre son adversaire une demande reconventionnelle en revendication du titre; la question de propriété devant être tranchée avant toute autre, le souscripteur, le vol une fois prouvé, fera condamner le porteur à lui i-estituer le titre, qui ne pourra plus être utilisé contre lui. Toutefois, si le porteur l'avait acheté dans les conditions prévues par l'art. 2280 G. civ., le souscripteur revendi([uant devrait lui rembourser son prix d'acquisition.
Ainsi l'obligation, pour le souscripteur dépossédé malgré lui, de faire à un tiers porteur la prestation indiquée au titre n'existera guère, en réalité, que dans les cas où s'applique la règle £"11 fait de meubles, possessioji vaut titre, c'est-à-dire lorsqu'il y aura eu, non une perte ou un vol, mais une escroquerie ou un abus de confiance (par exemple, des obligations, non encore émises, avaient été confiées par la société à un de ses employés, chargé de les transporter dans une maison de banque; cet em[)loyé a détourné les titres et les a vendus), l^^ncore faut-il remarquer que, même dans ce cas, le souscripteur possède un moyen de se mettre à l'abri des conséquences de l'art. 2279, pourvu qu'il s'agisse de litres au porteur négociables en bourse, de valeurs mobilières. ("Et il sera bien avisé de recourir à ce moyen dans tous les cas de dessaisissement involontaire, ([uelle qu'en soit la cause.) Il fient,
' I^ système (le la création est formellernont consacré \ii>v l'art. 085 C. civ. allemand. II est admis, en Italie, par la majorité des autours. V, Bkusciieïtini, op. cit., n" u¥J et suiv.
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conformément à la loi du 15 juin 187!2, notifier au syndicat des agents de change de Paris une opposition à la négociation du titre, et, à partir du moment où cette opposition aura été publiée, quiconque acquerra le litre sera présumé de mauvaise foi et exposé à en subir la revendication. (Sur ces dispositions de la loi de 1872, V. infra, § 2.)
1031. ~ c. Envers qui le souscripteur du titre est obligé, —
D'après la teneur même du titre, qui est au porteur , le souscripteur doit faire la prestation promise à celui qui, lors de Téchéance, lui présente le titre, sans pouvoir exiger de lui d'autres justifications que sa possession même.
Il importe toutefois de préciser les exceptions qui pourront être opposées au porteur par le souscripteur. On peut en signaler de trois sortes : 1" Celles qui résulteraient de la teneur môme du titre (c'est la conséquence du caractère littéral de l'obligation). 2^ Celles qui seraient tirées de l'incapacité du souscripteur. Les dispositions légales protectrices des incapables, ayant un caractère d'ordre public, ne sauraient, même dans l'intérêt de la circulation, souffrir d'exception en matière de titres négociables. 3" Celles qui dériveraient des rapports personnels existant entre le souscripteur et le porteur. Tant que le titre circule, peu importent les relations, indépendantes de lui, qui peuvent se former entre le souscripteur et les porteurs successifs. Mais à l'échéance, la circulation arrivant à son terme, il en est autrement. L'indétermination qui planait sur la personne du créancier prend fin; le souscripteur est en présence d'un porteur qui affirme son droit de créance contre lui ; il est fondé à lui opposer les moyens de dépense qui, d'après le droit commun, appartiennent à tout débiteur contre son créancier; notamment, la compensation, si, par suite d'une opération intervenue entre eux, le porteur est tenu envers le souscripteur d'une dette liquide et exigil)le.
1032. — Un double principe régit l'exécution de l'obligation contenue dans le titre : le souscripteur 'peut et doit se libérer entre les mains du porteur.
D'une part, il est autorisé à considérer le porteur comme son créancier. Il n'a pas à rechercher si le porteur est légitime propriétaire du titre, s'il est un sinqjle mandataire ou un détenteur à titre précaire, ou rnéme un possesseur de mauvaise foi. Tant qu'il n'a pas reçu d'opposition (par exemple, d'une personne se prétendant dépossédée et procédant conformément à la loi du 15 juin 1872), il se libère valablement entre les mains du porteur. Celui-ci est légitiuié, suivant l'expression des auteurs allemands, par le seul fait qu'il détient le titre '.
D'autre part, le souscripteur doit payer entre les mains du porteur, sans pouvoir lui contester la qualité de créancier, sous prétexte qu'il ne serait pas propriétaire du titre. Telle est la conséquence de la forme
1 Le titre au porteur est compris d.ins la catégorie des tilres de légilimalioii , sur la présentation des(iuels le débiteur est autorisé à faire un paiement libératoire.
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parliculiôro «lans laiiiiclle il s'est ohliiié. Au point de vue du souscripteur, il ne saurait y avoir d'autre créancier qu<^ le porteur du titre. Pourtant, si ce porteur était un possesseur de mauvaise foi, clierchant ù tirer parti d'un vol ou dune fraude (luelconque, le souscripteur, connaissant cette circonstance, ne devrait-il pas lui refuser le paiement? 11 semble l»ien que laftirmation doit être admise, car en pa^^ant cet individu il l'aiderait à réalis<M* un bénéfice illégitime; il se rendrait complice de la fraude (tout au moins au i>oint de vue civil), et s;» responsai»ilité délictuelle serait eniiaiiée vis-à-vis du propriétaire légitime. Mais ce n'est pas la théorie du titre du porteur (pii permettrait de contester la validité d'un tel paiement.
1033. — 11 n'en est pas moins vrai que la créance, étant attachée au titre, doit proliter, en définitive, à celui qui est propriétaire du titre. Le i)orteur. lorsqu'il est dépourvu de cette qualité, doit rendre compte du paiement qu'il reçoit au légitime propriétaire. Il y sera souvent obligé par un contrat, par exemple, s'il est un mandataire, un dépositaire, un créancier gagiste. S'il est un possesseur de mauvaise foi, s'il clierclie à s'enrichir au détriment du propriétaire, il y est également obligé e.r deiicto. Pour résoudre les conflits qui peuvent s'élever, à ce sujet, entre le porteur qui a recouvré le montant du titre et celui qui s'en prétend propriétaire, il faut se placer à un tout autre point de vue ([ue lorsqu'il s'agit des rapports entre porteur et souscri[)teur. Une question dilTérente se pose, celle de la propriété du titre.
1034. — Acquisition de la propriété du titre au porteur. —
Les principes (jui régissent i'acciuisition de la propriété des titres au porteur ne sont autres que ceux du droit commun en matière de meubles corporels. Tous les modes d'acquisition, originaires et dérivés, sont susce[)tibles de recevoir ici leur application. Le plus souvent, la transmission de la propriété d'un pareil titre sera la conséquence d'une convention, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit.
1035. — La plus usuelle de ces conventions est la vente. Si le vendeur a la propriété du titre, il est tenu de la transmettre à l'acheteur. A quel moment cette transmission aura-t-elle lieu? D'après les principes de notre droit, aussitôt que la chose vendue sera individualisée. Si la vente a pour objet des titres désignés par leurs numéros, la transmission est donc immédiate. Si elle a pour objet des litres in génère ^ la transmission s'efVecluera aussitôt que l'individualité des titres vendus sera déterminée, c'est-à-dire au plus tard lors de la tradition, quelquefois à une épocpie antérieure.
Le Code deconunerce renferme une disposition qui pourrait suggérer un doute, en ce qui concerne la première .de ces règles. D'après son art. .T>, « l'action (d'une société) peut être établie sous la forme d'un !l litre au porteur. Dans ce cas, la cession s'opère t>ar la tradition du ' titre. » N'est-ce pas là une dérogation au principe établi par les
art. 1138 et 1583 G. civ. ? Il est impossible de s'arrêter à celte idée, car on cherche vainement les raisons qui auraient pu déterminer les auteurs du Gode de commerce à s'écarter de ce principe en matière de titres au porteur. La disposition de l'art. 35 s'explique aisément, si on observe qu'elle fait partie du titre des sociétés. C'est au point de vue des rapports entre la société et les actionnaires que le Gode de commerce s'est placé. Il a voulu dire que la tradition était nécessaire pour mettre l'acheteur à meoie d'exercer contre la société les droits attachés au titre : en effet, c'est envers le porteur et non envers le propriétaire de ce titre (ainsi qu'on Ta démontré plus haut) que la société s'est obligée.
Si le vendeur n'était pas propriétaire du titre, l'acheteur qui l'a cru propriétaire et qui est entré en possession de bonne foi se trouve protégé contré la revendication du vrai propriétaire par la règle En fait de meubles, possessio7i vaut titre, dans la mesure que déterminent les art. 2279 et 2280 G. civ.^ On insistera, dans le § suivant, sur les conséquences de cette règle et sur l'exception qu'elle comporte, dans le cas où le titre a été frappé d'une opposition, publiée en vertu de la loi du 15 juin 1872.
1036. — La transmission de la propriété d'un titre au porteur peut être, d'autre part, la conséquence dîme donation. Ges titres étant des meubles corporels, on négligera vraisemblablement de suivre les formalités compliquées et onéreuses de la donation, d'après le Gode civil. Une simple tradition permettra aux parties d'atteindre leur but {don manuel). Ainsi appliquée aux titres au porteur, l'institution des dons manuels fournit aux intéressés un moyen facile d'éluder toutes les dispositions légales en matière de libéralités (droits fiscaux, règles sur la capacité de donner et de recevoir, sur le rapport, sur la réduction). Il est vrai que, si la preuve du don manuel est faite contre le donataire, les dispositions du Gode civil relatives au fond du droit seront applicables ; mais cette preuve est souvent difficile.
1037. — Mise en gage d'obligations au porteur non encore placées^. — La théorie du titre au porteur, telle qu'elle vient d'être exposée, permet de résoudre les graves difficultés qui se sont présentées dans l'hypothèse suivante. Une société, dont les affaires sont embarrassées, a décidé l'émission d'un certain nombre d'obligations hypothécaires au porteur. N'ayant pu trouver de preneurs pour la plupart de ces titres, elle a recours aux bons offices d'un banquier, qui lui prête une certaine somme, à la condition qu'elle lui remette des obligations représentant au total, par leur valeur nominale, un chiffre bien supérieur à celui de son avance. Il tâchera de les placer dans sa clientèle et, au fur et à mesure des placements, se remboursera de son avance
1 En cas de vente du mèiue titre à deux acheteurs, celui qui, le premier, entre en possession de bonne foi, est considéré comme légitime propriétaire, aux termes de l'art. 1141 C. civ., qui est un corollaire de la règle Kn fait de meubles , 'possession vaut litre.
2 V. M. Chatel, Du nanlissement des obligalions de société ilon i)lac6es.
sur les soiiiinos quo lui mmsim-ouI Ios picucurs. Il l'sl dit, du l'oslc, que les titres sont iviiiis au lt;uî(|ui»M' eu i;arauti(* do sa créance : la société no pourrait donc pas Tohliiier à h»s lui restituer, tant (pTil no seiM pas inléirraleuieul remboursé.
D'ahord. eu droit Jiscal, on s'est demandé si les obligations étaient, liés le mouieut où le prêteui" eu prend possession aux termes de la con- Nontion ci-dessus iudi(|uée, (lassihh^s du timbre proportionnel et de la taxe annuelle de transmission. La (lour de cassation ( Gb. réun., 1(> mars lî^Oi, D. 1U(U. J. 3:21, note Thaller') a admis raflirmative, attendu que ces titres, ayant déjà reçu une existence juridique, doivent être considérés connue souscrits par la société, au sens des lois du 5 juin iSriO et du 2.'J juin JS.'iT. Nous croyons môme que de pareils titres ont t'ait l'objet d'une éndssion: car, étant sortis de la possession de la société qui les a créés, ils représentent dès à présent un droit contre elle, droit qui pouirait être invoqué par tout possesseur de bonne foi.
Mais comment faut- il envisager l'opération conclue entre la société et le banquier? quels droits confère-t-elle à celui-ci? D'après beaucoup d'auteurs, les obligations non placées ne sont pas encore des créances, car il est impossible de concevoir un lien d'ol)ligation sans créancier. D'ailleurs, s'il est normal qu'un créancier donne en gage sa créance, on n'aperçoit pas la possibilité, pour une société, de donner en gage ses dettes futures et éventuelles envers les porteurs de ses titres. De là on a conclu que l'opération ne pouvait être un nantissement. Un auteur^ a pensé qu'il y avait simplement mandat donné au banquier de placer les titres ('mandat que la société ne peut révoquer, parce qu'il a été conclu à la fois dans son intérêt et dans celui du mandataire), avec faculté pour le banquier d'appliquer à sa propre créance les fonds qu'il recevra des preneurs, de sorte que, dans la mesure où la compensation aura pu ainsi s'opérer, il échappera aux risques de la faillite de sa débitrice.
Tel est bien, effectivement, l'un des avantages de l'opération. Mais, s'il élait le seul, on ne comprendrait pas pourquoi le banquier tient à se faire remettre les titres : apparemment, il estime que la détention de ces titres lui procure une garantie. Cette garantie, il compte l'invoquer dans le cas où la société serait déclarée en faillite avant qu'il eût placé un assez grand nombre de titres pour se rembourser de son avance.
Cette éventualité se produisant, ne faut- il pas lui reconnaître les droits d'un créancier gagiste? Cela paraît conforme à l'intention des parties, et les objections indiquées plus haut ne sauraient nous arrêter. Les obligations au porteur sont des meubles corporels qui ont par euxmêmes une valeur, en tant qu'ils renferment une créance que tout porteur sera fondé à exercer sur le patrimoine social. La dette de la société envers les futurs porteurs prend naissance, on l'a dit plus haut (n** 10:28;, dès que les titres sont émis, et même, d'après nous, dès
< Wahl, note au S. 1905. 1. 497.
qu'ils sont créés, pourvu que la société en soit dessaisie ^ Rien ne s'oppose donc à ce que de pareils meubles soient donnés en gage par la société à un de ses créanciers. L'existence de ce nantissement n'est pas inconciliable avec le mandat de placer les titres, qui est conféré au banquier. Le contrat a un caractère alternatif : ou bien, les titres étant placés, le banquier se remboursera sur le prix versé par les acheteurs; ou bien, dans le cas inverse, les titres, restant entre ses mains, constitueront sa garantie. En cas de faillite de la société, le mandat prenant fin, c'est ce dernier droit qui sera seul invoqué. Le syndic pourrait, en remboursant intégralement le banquier, lui reprendre les titres; s'il ne le fait pas, le banquier procédera à la réalisation de son gage, conformément à Fart. 93 G. com. Ce n'est point là une garantie purement illusoire : malgré la faillite, les obligations représentent encore une valeur appréciable, à cause de la garantie hypothécaire qui y est attachée^.
1038. — Coupons. — Les titres au porteur qui sont destinés à produire des arrérages, des dividendes ou des intérêts sont accompagnés d'une feuille de coupo72s , c'est-à-dire d'une série de petits bons, euxmêmes au porteur , qui seront détachés à l'échéance de chacune de ces prestations, et sur la présentation desquels la somme due sera payée par l'établissement émetteur. On n'est donc pas obligé, pour toucher ces revenus, de se munir du titre.
Lorsque la série des coupons est épuisée, le titre est renouvelé, c'està-dire que l'établissement, en échange du titre primitif, en délivre un autre portant le même numéro , auquel est jointe une nouvelle série de coupons.
Quelquefois les coupons sont attachés, non au titre lui-même, mais à un talon, distinct du titre, qui est seul renouvelé en cas d'épuisement des coupons. Ce talon est un simple accessoire qui ne peut, eu aucun cas, produire les effets attachés au titre, ^
1 Au point de vue de la question actuelle , peu importe qu'on s'attache à la théorie de l'émission ou à celle de la création.
2 Dans son arrêt précité du 10 mars 1904, la Cour de cassation a dit : « qu'en admettant que le.s conventions dont il s'agit ne constituent pas un contrat de gage proprement dit, il y a lieu tout au moins de reconnaître que... le syndicat... s'est trouvé investi d'un droit propre sur les titres... » Et plus récemment, son arrêt du 23 février 1909 (D. 1909. 1. 'i78) affirme encore qu'un pareil contrat « confère au créancier un droit propre sur les titres qu'il détient , et qu'en cas de liquidation judiciaire de la société, il appartient aux tribunaux de prendre les mesures nécessaires pour assurer au prêteur le bénéfice du droit qu'il a ainsi acquis, » La Cour suprême n'ose donc pas affirmer qu'il s'agit d'un gage (à cause des objections indiquées plus haut); et divers auteurs, développant sa pensée, ont émis cette opinion, que, sans être un gagiste, le banquier pouvait, en vertu d'un contrat innomé (et qu'on s'abstient de définir), être investi d'un droit privatif sur les obligations qu'il détient (Tiialler , note sous l'arrêt précité du IG mars 1904 P. Ai'PLETON, note sous l^csancon, 5 août 1903, D. 1904. 2. 465). Ces formules énigmatiques ne contribuent pas à éclaircir le problème. Du reste, on paraît oublier que, si la libellé de faire des conventions (^st illimitée, il ne peut, en revanche, y avoir d'autres droits réels que ceux dont la liste a été dressée par la loi et par une doctrine séculaire. Quel est donc, en dernière analyse, ce droit privatif, enveloppé de mystère, qu'on reconnaît au banquier? Ce ne peut être qu'un privilège d(î gagiste ou un droit de propriété. Il n'est pas impossible que la société ait entendu transmettre à un créancier la propriété des titres, par un contrat de fiducie ou (j(((j(' irrihjulier (sur ce contrat, V. infra, chap. iv). Mais, vraisemblablement, l'intention des parties aura été de faire un contrat de gage régulier.
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Los coupons sont ilo prlils tili'cs an immUmii', snscoplihios d'avoir une. circulation liistinde de colle du litre dont ils ont été détachés.
ïî :i. — Dos dispositions IfMjnlos rclalives au cas où le propri<Main' criiii litre an porteur eu est dépossédé.
1039. — ('ettc hypothèse avait donné lieu à de fVéqnentes contest;ltions entre h^s personnes déposséilées et les étaldisseinents (léi)iteurs. Os difficultés déterminèrent une intervention législative qui parut d'autant plus nécessaire, à l'époque où elle se produisit, qu'on sortait A peine d'une époque trouhlée (celle de la guerre franco -allemande et de la Connnune de Paris), pendant laquelle un grand nomhre de titres au porteur avaient été volés ou perdus. La loi du L'i juin 1872 régla la situation des personnes dépossédées. Certaines imperfections de cette loi furent corrigées, trente ans plus tard, par celle du 8 février lî)0i2, qui en a modifié plusieurs dispositions et l'a complétée.
1040. — Cas auxquels s'applique la loi de 1872. — L'art, i^^ de cette loi suppose un propriétaire de titres au porteur, qui en est (lépossédé })ar quelque cvéne)heni que ce soit. Toutes les hypothèses de dépossession involontaire sont donc prévues : il ne s'agit pas seulement des titres volés ou perdus, mais aussi de ceux dont on peut être dépouillé par suite d'un ahus de confiance ou d'une escroquerie, et même de ceux qui seraient matériellement anéantis, par exemple dans un incendie'. Il est vrai que, dans ce dernier cas, le propriétaire dépossédé serait admis à faire contre l'étahlissement déhiteur la preuve de son droit par tous moyens (art. 1348-4'^ G. civ.), et, â cette condition, il pourrait exiger la délivrance d'un duplicata. Mais il est extrêmement difficile d'établir d'une façon certaine (|ue des titres portant tels numéros ont été anéantis. Ainsi, môme dans ce cas, il pourr*a êti'e utile de recourir aux dispositions de la loi du 1872.
Mais il ne paraît i)as possible d'étendre les dispositions de cette loi au cas, non prévu par elle, où des titres au porteui' seraient aliénés par un incapable. Cette hypothèse demeure régie par les principes du droit commun'^.
1041. — La loi I art. 2) institue deux procédures parallèles que doit suivre le jiropriétaire dépossédé.
1" Il feraiiotifier, au syndicat des agents de change de Paris un acte rlVjpposition, pour empêcher la négociation du titre qui, à la bourse, se ferait par leur entremise.
2" Il fera également notifier, au siège de l'établissement déhiteur, une 0[)[)osition au paiement des coupons du titre, et, le cas échéant, du capital.
' Cfi serait exagérer If; principe de l'incorporation du droit dans le litre que de considérer le droit comme éteint par la destruction du titre. Cet événement a seulement pour effet de faire disparaître le lien qui existait enhe le droit et l'objet matériel qui le contenait.
2 fcin ce sens, Tiialleh, n 'J18.
Ces deux oppositions doivent être faites par ex|)Ioit d'huissier. La loi a exigé la forme authentique dans un double but : d'abord, pour qu'il n'y ait aucun doute sur la date de ces actes, laquelle présente, on le verra plus loin, une importance capitale; ensuite, pour que roI)ligation de supporter des frais assez considérables donne à réfléchir aux personnes qui pourraient être tentées de former des oppositions sans motif sérieux.
1042. — D'après la loi de 1872, les deux actes étaient indépendants l'un de l'autre. Souvent, soit par ignorance de la loi, soit pour éviter des frais, la personne qui croyait avoir perdu un titre se bornait à faire l'opposition à paiement. Le titre était négocié, sans qu'on pût soupçonner cette opposition : l'acquéreur de bonne foi , auquel le paiement des coupons était refusé au siège social, se voyait obligé de former contre l'opposant une demande en main levée, de soutenir un procès onéreux, bien que la validité de son acquisition fût incontestable. Les auteurs de la loi du 8 février 1902 ont fait cesser cet état de choses. D'après la nouvelle rédaction donnée à l'article 2, l'opposition à négociation doit toujours être notifiée la première.
Cet acte indique (( le nomore, la nature, la valeur nominale, le numéro, et, s'il y a lieu, la série des titres », et contient réquisition d'en publier les numéros. Ces énumérations sont obligatoires, à peine de nullité. Il faut aussi , d'après la loi de 1902, que l'acte contienne une élection de domicile à Paris.
L'opposant devra aussi, autant que 'possible, énoncer : 1« l'époque et le lieu où il est devenu propriétaire des titres, ainsi que le mode de son acquisition ; 2° l'époque et le lieu où il a reçu les derniers intérêts ou dividendes ; 3» les circonstances qui ont accompagné sa dépossession. Ces énonciations sont purement facultatives.
Voici quel est l'effet de cette opposition. Le surlendemain, au plus tard, du jour où il l'a reçue, le syndicat des agents de change doit publier les numéros des titres désignés dans un Bulletin quotidien, dont la publication a été organisée par un règlement d'administration publique du 10 avril 1873. Ce règlement a fixé le coût de la rétribution annuelle due par l'opposant pour frais de publicité (art. 11).
1043. — Une seconde notification doit être faite à l'établissement débiteur (art. 2, 7^^ alinéa). Cet acte d'huissier contiendra les mêmes indications que celui qui a été nodifié au syndicat ; et de plus, à peine de nullité, une copie certifiée par l'huissier insti'umentaire de la quittance, délivrée |)ar le syndicat, du coût de la publication prévue par l'art. 11 (pour un an). Crace à cette disposition introduite en 1902, il est certain que l'opposition à paiement sera toujours précédée de l'opposition à négociation ^
1 Par mesure de faveur, la loi permet que la quittance soit mentionnée dans l'acte d'huissier sans avoir été enregistrée; seul, le droit de timbre de 10 centimes est exigible (au-dessus de 10 francs).
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C«*tU» notilicatioii a pour elVot d^Miipoi-tiM* (c opposilion au paifMucnt tant ilu capital (|uc (1rs iiitiM-rls ou di vidoudcs reluis ou à échoir, jusqu'à ce que mainlovce eu ait clé douiicc pai* Topposant ou ordonnée par justice, ou juscju'à ce cjuc déclaration ail été failc, par le syntlicat des airents de ciiantie à rétahlisseiuent déhiteui*, de la i-adiafion de Topposition » art. :i, W' alinéa .
Ces derniers mots font allusion au cas où l'opposant cesserait de payer les frais de la publication au Bulletin. Chaque annuité doit être versée d'avance, sinon la publication est interrompue. Auti'cfois, cette interru[)tion n'empêchait pas rop|)Osition à paiement de conserver son eflîcacité, tant qu'il n'en était pas donné mainlevée. La loi de 1902 a très rationnellement établi une véritable solidarité entre les deux |)rocédui-es : il ne faut pas que le service des coupons puisse être arrêté par une opposition faite au siège social, alors qu'il n'existe pas concurrenmient une opposition qui empêche les négociations en bourse. Ce but a été atteint, grâce à un dernier alinéa ajouté à l'art. 11. Un mois après l'échéance annuelle à laquelle l'opposant devait payer les frais de l'insertion pour une nouvelle année, s'il ne s'est pas acquitté, la radiation ayant eu lieu, a le syndicat fera parvenir à l'établissement débiteur la liste des titres qui n'auront pas été maintenus au BuUetiji des oppositions ; avis lui sera donné en même temps que cette notilication lui tient lieu de mainlevée pour tous paiements de coupons,... etc., et lui donne pleine et entière décharge, à condition que les numéros signalés comme rayés du Bulletin concordent bien avec ceux inscrits sur les registres de la compagnie comme frappés d'opposition ».
1044. — Les deux oppositions ayant été faites, et les numéros des titres étant publiés au Bulletin , comment là loi règle-t-elle la situation de l'opposant: 1" vis-à-vis de l'établissement porteur; 2" vis-à-vis des tiers porteurs des titres frappés d'opposition?
1045. — A. Rapports de l'opposant avec l'établissement débiteur. — L'art. 3 détermine les conditions auxquelles l'opposant pourra se faire autoriser par justice à exercer les droits attachés au titre.
1'^ Il faut qu'une année se soit écoulée depuis l'opposition (( sans qu'elle ait été formellement contredite par un tiers se prétendant propriétaire du titre frappé d'opposition ». Sur ce point, le texte a été complété par la loi de 100:2. La loi de 1872 ayant dit simplement: « sans qu'elle ait été contredite », on s'était demandé si la contradiction l>révue résultait simplement du fait qu'un tiers avait présenté un coupon du titre à l'encaissement. La jurisprudence avait admis la négative, car on peut demander le [)aiem(;nt d'un coupon sans émettre de prétention à la propriété du titre. La loi de 1902 a eu soin de préciser ce' point: l'art. 3 ne cessera d'être applicable au profit de l'opposant, qu'autant que la firopriété du titre est litigieuse, par suite de la déclaration d'un tiers qui affirme; que ce litre lui a[)[)artient.
2" Il faut que, dans ce délai d'un an, deux termes au moins d'inté-
rets ou de dividendes aient été mis en distribution. Autrement l'abstention de celui qui peut posséder le titre n'est pas assez significative. Par conséquent, si un seul coupon a été détaclié pendant Tannée, il faudra attendre la mise en distribution du coupon suivant.
Lorsque ces deux conditions sont réunies, l'opposant peut se (( pourvoir auprès du président du tribunal civil de son domicile, ou, s il habite liors de France, auprès du 'président du tribunal civil du Siège de l'établissement débiteur \ afin d'obtenir l'autorisation de toucher les intérêts ou diviilendes échus, ou même le capital des titres frappés d'opposition, dans le cas où le dit capital deviendrait exigible. » La loi de 1872 disait : « les intérêts ou dividendes échus ouà échoir, an fur et à mesure de leur exigibilité. » On ne s'explique pas pourquoi ces derniers mots ont disparu dans la rédaction de I90!2. Néanmoins, il est hors de doute (les textes subséquents suffiraient à le prouver) que l'autorisation est valable même pour les coupons à échoir.
1046. — Le président a un pouvoir discrétionnaire pour statuer suivant les circonstances. Le plus souvent, il accordera l'autorisation. S'il la refuse (l'honorabilité de l'opposant lui paraissant suspecte), celui-ci peut saisir, par voie de requête, le tribunal civil tout entier (art. 7), lequel statuera après avoir entendu le ministère public.
Si le tribunal refuse à son tour l'autorisation, malgré le silence de la loi sur ce point, il peut être interjeté appel devant la cour. Qu'on n'ol)jecte pas que l'affaire a déjà passé par deux degrés de juridiction : en réalité, l'ordonnance du président n'est qu'un actede juridiction gracieuse.
1047. — Dans le cas où l'autorisation lui est accordée, (( l'opposant devra, pour toucher les intérêts ou dividendes, fournir une caution solvable dont rengagement s'étendra au montant des annuités exigibles et de plus à une valeur double de la dernière annuité échue » (art. 4, l*^"^ alinéa)^. Ainsi se trouve garantie la restitution éventuelle, au tiers porteur du titre, des annuités échues et du montant probable de deux annuités à venir.
Aux termes de l'art. 6, 2^ alinéa, ce il sera loisible à l'opposant de fournir un nantissement aux lieu et place d'une caution. Ce nantissement pourra être constitué en titres de rentes sur l'État. » En effet, d'une façon générale, Tinsaisissabilité de ces titres n'est pas un obstacle à ce qu'ils puissent être donnés en gage, leur réalisation par le créancier gagiste n'exigeant pas qu'il soit adressé une opposition au Trésor.
Le nantissement en question est remis à l'établissement débiteur, qui le détient pour le compte du porteur éventuel du titre, dans l'intérêt duquel cette garantie est prescrite.
1 Les mots on italiques ont été ajoutés par la loi de 1902, qui a ainsi coiublé, pour les personnes n'ayant pas de domicile en France , une lacune fâcheuse de la législation antérieure.
^ D'après l'art. 6, 4" al., la solvabilité de cette caution sera appréciée comme en matière commerciale , c'est-à-dire en tenant compte de toute sa fortune , mOme mobilière , et non seulement de ses immeubles.
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Lorsque doux mis se soiil écoulés s;iiis (jiie Toppitsiliou ail éto eoii- Ireiiile dans les termes de l'art. A i la portée de» celte formule a été |)réoisée plus haut), la caution est de plein droit décl)arp:ée (art. i, ±' al.), ou le nantissement est restitué à l'opposant (art. (), 2'" ;d.).
L'opposant (jui ne lonrnirait ni une caution, ni un nantissement, pourrait exiger de l'étahlissemeut le dépôt, ;\ la Caisse des dépots et consi^'nations, des intérêts ou dividendes, éclius ou à échoir (art. i, 3^ al. . Au honl de deux ans, à défaut de contradiction élevée par un tiers, il pourrait retirer de la Caisse les sommes déposées et percevoir lihremenl le montant des coupons futurs, à mesure de leur exigihilité (art. 4, 1" uL i'.
1048. — L'art. T) prévoit le cas où le capiial du titre frappé d'opposition devient exigible. L'opposant, muni de l'autorisation de justice, ne pourra le toucher qu'à la charge de fournir une caution (ou un nantissement . Cette caution restera tenue tant qu'il ne se sera pas écoulé dix ans depuis l'exigibilité du capital et cinq ans au moins à partir de l'autorisation ; si , dans ce délai, personne n'a contredit l'opposition, elle est libérée; de même, le nantissement doit être restitué. A défaut de caution et de nantissement, l'opposant peut encore faire déposer le capital par l'établissement à la Caisse des dépôts et consignations : c'est après le même délai qu'il lui sera permis de le retirer.
Dans le cas actuel, la longueur du délai pendant lequel les garanties sont maintenues s'explique par cette considération, que souvent des propriétaires de titres, négligeant de consulter les listes des tirages, ignorent l'exigibilité du capital et tendent à en demander le remboursement. C'est seulement au bout de dix ans qu'il y a lieu de présumer que nul ne se présentera avec le titre.
lJ*a[)rès la loi de 187i2, l'autorisation de toucher le capital ne pouvait être donnée qu'après celle de toucher les revenus. Par conséquent, la personne dépossédée d'un titre non productif d'intérêts ou à l'égard duquel les distributions périodiques avaient cessé ne possédait aucun moyen de percevoir le capital, dans le cas où il devenait exigible. Un 2' alinéa, ajouté à l'art. I] par la loi de 190Î2, a comblé cette lacune : l'opposant pourra obtenir une autorisation à cet effet, lorsque trois ans se seront écoulés depuis l'opposition, sans qu'elle ait été contredite.
1049. — Ei.itin, on comprend que la personne dépossédée désire obtL'iiir un duplicata , c'est-à-dire un titre sendjlable à celui qu'elle a perdu et présentant les mêmes avantages (notamment, susceptible d'être négocié). Mais il faut, en ce cas, que le titre primitif soit frappé de déchéance^ c'est-à-dire n'ait plus aucune valeur au regard de l'établisse-
* On remarquera que ce délai de df;ux ans ne concorde pas avec celui de la prescription qui, pour toutes les dettes payables par années ou à des intervalles plus rapprochés, est de cinq ans (art. 2277 C. civ.;. Un tiers porteur pourrîul donc, mémo après ces deux ans, réclamer le rcmbour.-ement du montant des coupons ; mais il n'aurait d'action que contre l'opposant, l.a loi no loi accorde plus de sûreté spéciale, à cause de la gravo négligence qu'il a commise, en laissant s'écouler plus de trois ans sans reéouvrur le montant de ses coupons.
ment débiteur, et soit désigné, comme tel, sous une rubrique spéciale, dans le Bulletin des oppositions. L'art. 15 de la loi indique les conditions auxquelles l'opposant pourra exiger de l'établissement la délivrance d'un duplicata. Il faut : 1^* que dix ans se soient écoulés depuis Topposition, sans qu'elle ait été contredite dans les termes de l'art. 3' ; 2° que , pendant ce délai , l'opposition ait été constamment publiée au Bulletin ; 3" que l'opposant paie d'avance les frais de la publication du numéro du titre, dans la partie du Bulletin relative aux titres frappés de déchéance, pour le nombre total d'années représenté par la feuille de coupons attachée au titre et, en tout cas, pour dix ans au minimum'-.
Le duplicata est délivré aux frais du réclamant, sans qu'il soit obligé de fournir aucune garantie en vue du cas où un porteur du titre fi'appé de déchéance justifierait de sa légitime propriété. Après un laps de temps aussi long, l'hypothèse est invraisemblable. Si pourtant elle se présentait, le porteur, auquel on pourrait reprocher une extraordinaire négligence, n'aurait d'action que contre l'opposant.
1050. — B. Rapports de Popposant avec le tiers porteur du titre. — Ecartant d'abord la complication qui peut se produire dans le cas où le tiers porteur ne se fait connaître qu'après que l'opposant a obtenu l'autorisation prévue à l'art. 3 , nous supposerons que cette autorisation n'est pas encore délivrée au moment où ce tiers se présente, au siège de l'établissement débiteur, avec les titres frappés d'opposition. En ce cas, d'après l'art. 10, l'établissement retiendra provisoirement les titres contre un récépissé remis au porteur. Il doit, de plus, avertir l'opposant, par lettre chargée, de la présentation des titres, en lui faisant connaître le nom et l'adresse du tiers porteur ^. (Cette lettre est adressée au domicile que l'opposant a dû élire dans la ville où est le siège de l'établissement.) Les deux adversaires étant ainsi mis en contact, le conflit s'engagera entre eux, soit par une demande en revendication de l'opposant, soit par une demande en mainlevée du porteur. Pratiquement, l'opposant, certain que le porteur ne pourra plus utiliser son titre, restera sur la défensive. Celui-ci devait donc, sous l'empire de la loi de 1872, pour briser une opposition peut-être injustifiée,, engager un procès devant le tribunal du domicile de son adversaire.
1051. — La loi de 1902 lui est venue en aide ; elle met à sa disposition une procédure spéciale, grâce à laquelle l'opposant sera obligé de jouer au procès le rôle de demandeur (art. 17, ajouté à la loi de 1872).
1 La loi de -1902 a supprimé, clans cet art. 45, un 3" alinéa d'après lequel le temps écoulé sans qu'il eût été mis aucun arrérage en distribution ne devait pas être compté dans le délai de dix ans ; de sorte que, pour les titres non productifs de revenus, la délivrance d'un duplicata n'était jamais possible.
2 La loi de 1872 se bornait à prescriio la publication pendant un délai fixe de dix ans. Mais il est possible qu'au bout de ce temps, la feuille de coupons ne soit pas encore épuisée ; dans ce cas, on peut encore pi^évoir la négociation du titre. Telle est la raison qui explique la modification apportée sur ce point par la loi de 1902.
'•> V. relativement à cette obligation et à la sanction qu'elle comporte, Trib. civ. de la Seine, 20 mars 1894 , D. 95. 2. 81 , note Valkky.
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Lt* litM's [»orkMir fera sommation à ropposaiil (TaNMir à iiittMxliiir»*, dans le mois, une deman«l(^ en revendication, (|ui sera naturellement portée devant le trihunal du doniieiie Au détentlenr. Cette sommation sera siLrnilièe au domicile de Topjjosant, et si celui-ci n'a pas de domicile lounu en France, au domicile par lui élu (à J^aris) dans l'opposition notiliée au syndicat des agents de chanjfe. Elle indiquera, autant que possible, l'origine et la cause de la détention du titre, la date à laquelle elli^ remonte: en cas d'acquisition par achat, elle indiquera le montant du prix et contiendra copie d'un certificat délivré par le syndicat des agents de change, mentionnant la date à laquelle les titres ont paru pour la première lois au Bulletin'. Cette sommation contiendra, en outre, assignation à l'opposant à comparaître, dans un délai qui ne pourra [)as être moindre d'un mois, à l'audience des référés, devant le président du tribunal du domicile du porteur, pour y entendre prononcer la mainlevée de l'opposition. '
D'après l'art. 18, si, au jour fixé pour la comparution en référé, l'opposant ne justifie pas avoir introduit une demande en revendication, le juge des référés prononcera la mainlevée immédiate.
La revendication, si elle est formée, sera elle-même de la compétence du juge des référés. D'abord, il incombe au revendiquant de prouver que les titres lui ont efï'ectivement appartenu. S'il n'allègue aucun fait, ne produit aucune pièce de nature à rendre vraisemblable le bien fondé de sa prétention, il y aura encore lien à mainlevée ■'^.
1052. — Mais supposons que le revendiquant fournit la preuve voulue. Il reste à savoir à quelles conditions la revendication triomphera.
D'abord, si la mauvaise foi du porteur est établie (et les juges peuvent la présumer à raison des circonstances suspectes dans lesquelles le titre est parvenu dans ses mains), il sera condamné à restituer ce titre, sans préjudice des dommages-intérêts encourus aux termes de l'art. 138^ <'. civ.
Si, au contraire, le porteur est un 2^osscsseur de bonne fol (et il doit toujours être présumé tel, jusqu'à preuve contraire), il semble que le conflit doit être résolu conformément aux dispositions générales des art. 'l'ili) et 2280 C. civ. Cependant il n'en est pas toujours ainsi, la loi de 1872 ayant cru devoir s'écarter, dans certains cas, de ces principes dans un but de protection pour les personnes dépossédées. La solution du procès dépend d'un rapprochement à établir entre la date de l'acquisition du titre par le possesseur de bonne foi et celle de la publication de l'ojjposition.
1053. — Première hypothèse. — Le porteur a acheté le titre avant que le premier numéro du liulletiti dans lequel l'opposition a été publiée
' Ledit cfirtificat non soumi.s au droit d'eniogistremcnt.
2 .Souv<Tit des oppositions sont faitos k la It'Kèro , notamment par des liéritiers qui ont trouvé daos les papiers du défunt l'indication des numéros de certains titres lui ayant appartenu, et qui croient à une perte ou à un vol, alors que ces litres ont été volontairement aliénés.
soit parvenu par la poste dans le lieu de son acquisition ^ Comme il oppose, en ce cas, une exception à la revendication du demandeur, c'est à lui qu'il incombe, ainsi que l'indique l'art. 18, S'' al., de prouver l'antériorité de son acquisition (( par un bordereau d'agent de change ou par d'autres actes probants et non suspects ». Ces actes ne peuvent être opposés au revendiquant qu'autant ([u'ils ont acquis date certaine conformément à l'art. 1328' G. civ.,- à moins que la négociation n'ait eu pour l'acheteur un caractère commercial.
(( A l'égard des négociations ou transmissions de titres antérieures à la publication de l'opposition, dit l'art. 14, il n'est pas dérogé aux dispositions des art. 2279 et 2280 du Gode civil. )) Il est intéressant d'examiner comment ces principes du droit commun doivent être appliqués en matière de titres au porteur.
1054. — La maxime En fait de meubles, possession vaut titre met l'acquéreur de bonne foi, qui a reçu les titres d'une personne autre que leur propriétaire, à l'abri de toute revendication de la part de celui-ci, du moins lorsque ces titres n'ont été ni volés, ni perdus, c'est-à-dire dans les cas où la dépossession se rattache, soit à un abus de confiance, soit à une escroquerie. Mais, si les titres ont été perdus ou volés, leur propriétaire peut les revendiquer contre le possesseur de bonne foi pendant un délai préfixe de trois ans, à compter du jour de sa dépossession (art. 2279, 2''al.). Toutefois, aux termes de l'art. 2280, l'^'al., si le possesseur actuel de la chose volée ou perdue l'a achetée dans une foire ou dans un marché, ou dans une vente publique, ou d'un marchand vendant des choses pareilles, le propriétaire originaire ne peut se la faire rendre qu'en remboursant au possesseur le prix qu'elle lui a coûté. Le remboursement du prix d'acquisition est donc obligatoire pour le revendiquant : 1" lorsque le défendeur a acheté ou fait acheter le titre par un intermédiaire dans une bourse, franciuse ou étrangère (car les bourses sont les marchés des valeurs mobilières) ; 2" lorsqu'il s'en est porté adjudicataire dans une vente aux enchères publiques faite par un notaire; 3" lorsqu'il l'a acheté à une personne faisant profession de vendre de pareils titres (par exemple, un changeur, peut-être même un banquier -j. Mais le bénéfice de l'art. 2280 ne pourrait être invoqué par le changeur ou le banquier qui, dans sa boutique ou ses bureaux, aurait acheté le titre à un individu ne faisant pas métier d'en vendre : car ces locaux ne sauraient être considérés comme étant une foire ou un marché de valeurs (Gass. 21 nov. 1877, D. 78. 1, 424).
Ainsi, dans les cas prévus par l'art. 2280, la personne dépossédée n'est intéressée pécuniairement à exercer la revendication des titres,
1 Si ce numéro n'a été envoyé à aucune personne habitant cette localité, il faut tenir compte du jour auquel il aurait pu y parvenir par la poste.
'-2 On admet généi'alen)ent , r,n dociriiio et en jurisprudence, qu'un banquier ne peut être considéré comme un marchand de titres ( V. Paris, 15 janv. 1885, D. 85. 2. 2l()). D'après nous, c'est une question à résoudre suivant les circonstances de chaque espèce. S'il s'agissait d'un coulissler, on ne pourrait sérieusement contester qu'il fait métier de vendre des titres.
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qu'autant (^l'ils ont a«'([uis xuw plus-valu(\ ^rAccà la hausse des cours, depuis répoijue où ils ont été achetés par leur possesseur.
1055. — Le défemleur à la revendication n'est pas loujours un aehi'tenr; ce peut ùtre un rn'ancie}' (jagisto, par exemple un l)an(|uier (jui a consenti une avance de fonds sur le titre revendi([né. Le créancier j:au:iste a une possession véritahie ', qui lui permet (rop[)()S(M* l'art. ^^79 à la revendication d'un tiers ( Gass. :i mars !8î)-2, 1). 1)3. 1. 11)8). Mais, en cas de perte ou de vol, si la revendication est intentée dans les trois ans, peut-il, en établissant qu'il a reçu le titre d'un marchand vendant des choses pareilles, exiger du revendiquant le remboursement de la somme qu'il a avancée à ce marchand? Les auteurs et la jurisprudence déclarent «ju'il est impossible de lui étendre, par voie d'analogie, le bénélicede l'art. ±1H0, qui ne vise que Tacheteur (V. Paris, 10 août 1891, D. 95. :2. 180 . Cette interprétation étroite n'est guère satisfaisante au point de vue de léfiuité.
1056. — Diuis le cas où s'applique Tart. 2280, si le demandeur n'oiVre pas à l'audience le remboursonient du prix d'acquisition, le juge des référés prononcera la mainlevée de l'opposition (art. 18, Val.).
Dans tous les cas où la mainlevée est prononcée, (( sur la signification de l'ordonnance à l'établissement débiteur et au syndicat, acc(jmpagnée d'un certiticat de non-appel délivré conformément aux dispositions de l'art. "548 G. pr. civ., l'établissement débiteur et le syndicat devront considérer l'opposition comme nulle et non avenue. Ils seront quittes et déchargés, sans pouvoir exiger d'autres pièces ou justihcations » 'art. 18, .5" et 0" al.). Ges dispositions simplifient les formalités que le porteur doit remplir, pour oi)tenir de l'établissement débiteur le service réguliw de son titre, après la mainlevée.
1057. — Lia personne dépossédée dont la revendication échoue par suite de la règle En fait de meubles, jpossessio7i vaut titre, ou qui ne peut se faire restituer ses titres qu'en remboursant au défendeur son prix d'acquisition, n'a-t-elle pas, [jour le préjudice qu'elle subit, une action en indemnité ù. exercer contre celui qui a transmis le titre à son possesseur actuel? La (juestion peut se poser à l'égard, soit d'un vendeur direct, soit d'un intermédiaire en bourse. La responsabilité do l'un et de lautrci peut être engagée, suivant les conditions dans lesquelles il a, soit vendu le titre, soit prêté son entremise à la vente; mais il faut qu'un dol ou qu'une négligence grave ((juasi- délit) soit relevée ù sa charge, et la preuve d'un pareil fait incombe au demandeur en indemnité. La question est abandonnée, en principe, à l'appréciation des juges.
Toutefois, une exception est expressément admise par la loi en faveur des agents de change. D'après son art. 12, 2" al., « sauf le cas où la
' H n'est détenteur à titre précaire que vis-à-vis du con.stituanl.
mauvaise foi serait démontrée, les agents de change ne seront responsables des négociations faites par leur entremise qu'autant que les oppositions leur auront été signifiées personnellement ou qu'elles auront été publiées dans le Bulletin. » Cette disposition s'explique par rafQuence des ordres de bourse que reçoivent les intermédiaires officiels et l'impossibilité où ils se trouvent de faire des enquêtes sur la situation de ceux qui leur donnent ces ordres.
1058. — Deuxième hypolhèse. — Le porteur ne peut pas prouver qu'il a acheté le titre avant la publication de l'opposition. Aux termes de l'art. 12, 1^»' al., cette négociation ou transmission sera sans effet vis-à-vis de l'opposant. La loi, considérant que le porteur devait connaître l'opposition et a commis une faute grave en achetant néanmoins le titre, lui enlève le bénéfice de la règle En fait de meubles, passession vaut titre. Telle est la plus importante des innovations réalisées par la loi de 1872, et peut-être aussi la plus critiquable : car en voulant améliorer la situation des personnes dépossédées, on a sacrifié un intérêt d'ordre général, la sécurité de la circulation des titres, et on a créé une source de complications très gênantes pour les intermédiaires en bourse.
Il faut observer toutefois que, môme dans cette hypothèse, si le porteur actuel tient son titre d'une personne qui l'avait acquis elle-même avant la publication de l'opposition et qui était protégée par l'art. 2279, il ne peut être évincé, car son auteur, devenu légitime propriétaire, lui a transmis ses droits.
1059. — Lorsque le porteur est évincé aux termes de l'art. 12, il lui reste un recours à exercer ce contre son vendeur et contre l'agent de change par l'intermédiaire duquel la négociation aura eu lieu ». Ces mots visent, en réalité, deux situations distinctes. Si le porteur a traité directement avec une personne qui lui a vendu le titre, c'est contre elle uniquement qu'il sera muni d'une action en garantie pour éviction^; on appliquera les règles du droit commun en pareille matière. Si le porteur a fait acheter le titre à la bourse par un agent de change, celui-ci a commis une faute grave en lui livrant un titre frappé d'une opposition régulièrement publiée; sa responsabilité, en ce cas, est expressément affirmée dans le 2^= al. de l'art. 12. Néanmoins cet agent de change, à son tour, est fondé à exercer une action récursoire contre le confrère ou le client qui lui a fourni le titre. Ici encore s'appliquent les principes généraux.
1060. — Les explications précédentes font ressortir l'importance capitale que présente la date de la négociation du titre. A ce propos, une question délicate s'était posée sous l'empire de la loi de 1872. Un
1 II n'est pas douteux, selon nous, qu'il s'agit ici d'une action en garanlic pour éviction et non, comme on l'a parfois soutenu , pour vice caché de la chose vendue. V. à cet égard lu noie de M. Wahl au S. 96. 2. 121.
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airent île change qui, à un jour donné, reçoit de divers clients Tordre de vendre des titres dune niônie valeur qui lui sont remis conclut le jour même les négociations voulues avec des confrères ; mais ces négociations se font 1)1 génère, sans que les titres soient individualisés décret du 7 octobre 1800, art. 46). C'est seulement quelques jours après que l'agent de change vendeur attribue tels titres à tel acheteur et en opère la livraison. Si une opposition est publiée sur certains de ces titres dans l'intervalle qui s'écoule entre leur entrée chez Tagent de change et la livraison par lui faite à l'acheteur, dev;ut-on considérer la transmission de ces titres comme antérieure à la publication de l'opposition ? La jurisprudence s'était prononcée, avec raison, pour la négative, car on ne pouvait déterminer, avant qu'ils fussent livrés, l'individualité des titres négociés à tel acheteur (Gass. 17 nov. 1878, D. 79. 1. 287; Trib. civ. Seine, 4 déc. 1895, D. 97. 2. 185, note Lacour).
Si juridique que fût cette solution, elle était extrêmement rigoureuse pour l'agent de change, qui se trouvait obligé de livrer à l'acheteur d'autres titres de la même espèce et réduit à exercer contre son client un recours souvent illusoire. La loi de 1902 a résolu la difficulté dans un sens qui lui est plus favorable, en ajoutant un 3" et un 4« al. à l'art. 13. Il résulte de ces dispositions qu'on doit s'attacher à la date de l'inscription des numéros des titres, qui est faite, le jour de leur réception , sur un registre spécial tenu par chaque agent de change. Le règlement d'administration publique du 8 mai 1902, rendu en exécution de l'art. 19-2° de la loi, a réglé la tenue de ces registres d'entrée, dont la sincérité ne saurait être suspectée, car ils sont arrêtés chaque jour et soumis au contrôle permanent de la chambre syndicale. Lorsqu'une opposition est publiée sur des titres après leur entrée chez l'agent de change chargé de les vendre et avant qu'ils aient été par lui attribués ou livrés h un acheteur (confrère ou client), cet agent de change fait sommation à l'opposant d'avoir à introduire dans le mois sa demande en revendication; la sommation doit contenir un extrait certifié conforme de ses livres, constatant que les titres y ont été inscrits avant leur publication au Bulletin (art. 17, 5^ al.). A l'audience des référés, si l'opposant justifie de son droit, il lui est loisible de réclamer les titres contre remboursement du prix pour lequel l'agent de change les avait négociés, par application de l'art. 2280 G. civ. (art. 13, 4** al.^). Dans le cas contraire, la mainlevée de l'opposition est prononcée. En somme, la loi a admis une solution bâtarde, mais qui a paru de nature à concilier équitablement tous les intérêts en jeu.
1061. Il reste à prévoir le cas où h; porteur ne se révèle et Il n'affirme son droit de propriété sur les titres frappés d'opposition qu"a[)rès que l'opposant a obtenu l'autorisation prévue à l'art. 3. 11 peut
1 Cette (lisfHJsition limite considérablement les risques de la revendication de l'opposant pour l'agent de change, sans les supprimer complètement: car une hausse a pu se produire entre la |t date de la négociation et colle où la restitution est ordonnée ; la diffi-rence des cours reste à la charge de l'agent de change , sauf son recours fontro son client.
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néanmoins poursuivre la mainlevée de l'opposition, en usant de la procédure instituée par Fart. 17. Si l'opposant ue forme pas sa demande en revendication dans le délai d'un mois, ou s'il ne fournit pas les justifications voulues, la mainlevée sera prononcée au profit du porteur, et l'opposant sera condamné à lui rembourser les sommes qui lui ont été payées par l'établissement débiteur (montant des coupons échus et môme, s'il est devenu exigible, du capital;. Cette restitution est garantie par la caution ou le nantisse^nent que l'opposant a du fournir, pourvu qu'où soit encore dans le délai pendant lequel ces garanties sont maintenues (V. supra, nos |Q4^ ^^ iOAH).
Dans le cas, peu vraisemi)lable, où l'opposant aurait obtenu la délivrance d'un duplicata, le porteur, qui n'a plus entre les mains qu'un titre frappé de déchéance, pourra le faire condamner à lui remettre le duplicata, ou, s'il ne le possède plus, à l'en indemniser (le tiers porteur du duplicata étant à l'abri de toute revendication).
1062. — Toutes les fois que l'opposition est reconnue non fondée, une condamnation à des dommages-intérêts peut être pi'ononcée au profit du tiers porteur.
Mais celui-ci ne peut, en aucun cas, agir contre l'établissement débiteur; le paiement du montant des coupons et, le cas échéant, du capital effectué par celui-ci entre les mains de l'opposant, sur l'ordonnance de justice, l'ont définitivement libéré (art. 9). C'est là une grave dérogation au principe d'après lequel le souscripteur du titre est responsable envers tout porteur: dérogation inévitable, du moment que la loi permettait à l'opposant d'obtenir les prestations attachées au titre, sans le présenter. Le souscripteur ne pouvait être exposé au risque d'avoir à les fournir deux fois.
1063. — Dépossession de coupons. — La loi de 1872 a aussi prévu le cas où on se trouve dépossédé, par un événement quelconque, de coupons détachés d'un titre au porteur. En ce cas, il n'y a pas lieu de faire une opposition à négociation, mais seulement d'adresser à l'établissement débiteur une opposition au paiement des coupons perdus (art. 2, dern. al.). Si cette opposition n'est pas contredite par un tiers porteur de ces coupons, l'opposant pourra, lorsque trois ans se seront écoulés à partir de l'opposition et de l'échéance de chaque coupon, en exiger le paiement de l'établissement, sans formalités de justice (art. 8), et ce paiement sera définitivement libératoire.
1064. — Titres auxquels la loi de 1872 n'est pas applicable. — Il est certain, d'après l'ensemble de ses dispositions, que la loi de 1872 concerne exclusivement les titres au porteur qui ont le caractère de valeurs mobilières, négociables à la bourse; elle ne s'applique ni aux billets au porteur qui peuvent être souscrits par des particuliers, ni aux billets de banque émis par des établissements légalement autorisés, tels que la lîanque de France, et qui tiennent lieu de monnaie (^l'art. 10, l«'al., se prononce formellement sur ce dernier point).
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D'après ce inèine texte, elle est également étrangère aux rentes et autres titres au porteur émis par l'État. On n'a pas voulu, mémo en cas de perte, apporter d'exception au principe (jui interdit de faire aucune opposition sur ces titres (lois du 8 nivôse an YI, art. 4, et du i22 floréal an Vil, art. 7 ' i-
Toutefois, la personne dépossédée d'un titre de rente au porteur sur riitatfait habituellement une déclaration de perte à l'administration des linances, et lorscpi'un certain temps s'est écoulé sans que personne ait présenté les coupons, cette administration consent à lui délivrer un duplicata, moyennant le dépôt d'un cautionnement en espèces ou en valeurs nominatives représentant la valeur du capital du titre et de cinq années d'arrérajres i pour la couvrir de sa responsabilité éventuelle envers le porteur;. Autrefois le Trésor, se fondant sur ce qu'il ne pouvait être, par aucune prescription (le capital n'étant jamais exigible), libéré de cette responsabilité, conservait indéfiniment ces cautionnements. Un progrès a été réalisé sur ce point par l'art. 16, 2® al., de la loi de 1872, aux termes duquel ces cautionnements seront restitués si , pendant vingt ans, aucun tiers porteur n'a réclamé le service du titre. En ce cas, le Trésor sera définitivement libéré envers le porteur des titres primitifs, sauf l'action personnelle de celui-ci contre la personne qui aura obtenu le duplicata.
1065. — Les dispositions de la loi de 1872 s'appliquent incontestablement aux titres au porteur français qui sont négociés sur notre territoire. Mais faut-il aussi les appli(|uer, d'une part, aux titres étrangers qui circulent en France; d'autre part, aux titres français qui sont négociés dans des pays étrangers^?
a. Titres au porteur émis par des établissements étrangers. — Rien ne s'oppose à ce que la personne dépossédée, en France, de pareils titres ait recours à la double procédure ci -dessus expliquée. Les négociations faites en France, postérieurement à la publication des numéros de ces titres dans le Jiulletin des agents de change de Paris, seront réputées non avenues à l'égard de l'opposant, comme s'il s'agissait de titres français ( Gass. 13 févr. 1884, D. 81. 1. 265). En effet, la valirlité de l'acquisition d'un meuble, envisagé isolément, dépend, d'après les principes du droit international privé, de la loi du pays dans lequel a lieu cette acquisition.
-Mais l'opposition à paiement adressée, en pareil cas, à l'établissement débiteur étranger ne peut avoir d'autres effets que ceux qui sont admis par la loi nationale de cet établissement : cette loi régit exclusivement les rapports du souscripteur avec les porteur's de s'es titres, et la loi française est inapplicable en cette matière.
* Mais ponrqnoi n'a -t- on pas permis du moins aux titulaires dépossédés de faire des oppo- «lions à négociation? Il parait difficile de l'expliquer.
' Bien qu'en principe les questions de droit international privé soient en dcliors du cadre de eet ouvi-a{,'e, nous croyons devoir donner sur ces deux points, à causer de leur grande importance pratique, des notions très sommaires.
1066. — Titres français négociés à Pétranger. — La jurisprudence admet l'applicatioa de Tart. 12 de la loi à toutes négociations de titres français, même faites en pays étranger (Trib. civ. Seine, 13 nov. 1891, Pand. fr. 92. 5. 45). Cette solution est contraire au principe, indiqué plus haut, qui régit les acquisitions de meubles. D'ailleurs, au point de vue pratique, il est excessif de frapper de nullité des négociations opérées dans des pays éloignés, où le Bulletin des oppositions, publié à Paris, ne parvient pas ou ne peut être que difficilement consulté. En accordant aux intérêts des particuliers dépossédés une protection exagérée, cette jurisprudence compromet la sécurité des négociations de nos valeurs françaises dans les bourses étrangères : le marché de ces valeurs se trouve ainsi restreint, au détriment de nos intérêts économiques ^
1067. — En cette matière, les conflits de lois sont si fréquents, qu'il serait particulièrement désirable d'arriver à un accord entre les principaux pays civilisés pour l'adoption de principes communs'-^. Malheureusement, les tendances divergentes des législations actuellement en vigueur rendent cet accord très difficile^.
SECTION II
DU TITRE NOMINATIF
1068. — En général, les établissements qui émettent des valeurs mobilières donnent aux titulaires de ces valeurs le choix entre la forme nominative et la forme au porteur. Toutefois, dans certains cas, pour les actions des sociétés, la forme nominative est seule licite {supra, nos ^75 Q^ suiv. et 692). D'autre part, les statuts d'une société peuvent
1 V. pour une élude plus complète de ces questions, Lyon-Caen et Renault, t. 2, n°' 651 à 656; Arthuys, liev. crit., 1894, p. 274 et suiv.; Thaller, Annales de dr. cow.,1905, p. 249 et suiv.
2 Cette question a été étudiée par l'Institut de droit international et, sur un important rapport de M. Lyon-Caen {Annuaire de l'I)istilut de droit internalional , t. 19, p. 150), discutée à la session de cet Institut qui s'est tenue à Gand en septembre 1906 (Annuaire, t. 21, p. 409).
3 En France, les dispositions de la loi de 1872 favorables aux propriétaires dépossédés aboutissent à ce résultat, que la circulation des titres au porteur ne jouit pas de la même sécurité que le commerce de marchandises quelconques. Dans beaucoup de pays, au contraire, le législateur s'est attaché à donner des garanties particulières à ceux qui , de bonne foi , achètent de pareils titres : ainsi, en Allemagne et en Italie, ils échappent à toute revendication, même en cas de perle ou de vol. Les législations de ces pays n'admettent pas non plus de dérogation au principe d'après lequel le service du titre doit être fait au porteur La personne dépossédée ne peut se faire autoriser à toucher soit les coupons , soit le capital. Mais elle peut recourir à une procédure d'annulation (amorlisalions verfahren) : le porteur inconnu du titre est mis en demeure, par une sommation à laquelle on donne une grande publicité, de faire valoir ses droits dans un certain délai, passé lequel son titre est amorti, c'est-à-dire frappé de déchéance, et remplacé par un duplicata que l'établissement débiteur doit délivrer au réclamant.
^ Bibliographie. — Minard, Du titre nominatif, Thèse, Paris, 1897. — Julliot, Essai d'une nouvelle théorie sur le titre nominatif et le transfert, Rev. trim. de dr. civ., 1904, n" 1 , et Nature jtiridique du transfert des titres nominatifs , Annales de dr. com., 4904, p. 201. — Lévy-Ulmann, Essai sur les titres nominatifs, Annales de dr. com., 1897, p. ")0 et 117.
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liéoider que les actions aflVctoront oxclusivoiucut cette tornie ^^il en est ainsi pour les actions île la Banque de France et pour celles de la plupart des compagnies d'assurances).
Lorsqu'une société autorise, pour ses titres, les deux formes concurrennnent, les actionnaires et les ohlitrataires penvent toujours exiger la conversion de leurs titres au porteur en titres nominatifs, et inversement (loi du :2^{ mars 1857, art. S).
En somme, les titres nominatifs, quoique moins nombreux que les titres au porteur, occupent dans la pratique une place très importante.
Nous exauHnerons, à leur sujet, les questions suivantes :
1'' Origines historiques et notion juridique du titre nominatif;
2" Comment on exerce les droits attachés à ce titre;
3" Des transferts;
i" Des conversions;
5» A quelles conditions s'acquiert la propriété du titre nominatif.
§ 1^"". — Orifjiiies historiques et notion du titre nominatif.
1069. — La forme nominative remonte aux premières sociétés par actions. Lorsque le titulaire d'une action voulait la transmettre à un acheteur, il en faisait débiter son compte au siège social et créditer, d'autre part, un compte qui était ouvert à l'acquéreur. C'est sous la forme d'un virement entre comptes que se présentent anciennement les transferts, notammment ceux des actions de la Compagnie des Indes néerlandaises, au xvii^ siècle.
Dans notre ancienne monarchie, le service de la dette publique était assuré par la ville de Paris, qui créait des rentes sur l'hôtel de ville. Pour la transmission de ces rentes, un arrêt du Conseil de 1747 introduisit la procédure de la reconstitution. Les deux parties, vendeur et acheteur, se présentaient devant l'officier du Trésor; l'une remettait le contrat de rente, qui était son titre de propriété; l'autre versait son prix, avec lequel le vendeur était remboursé, et un nouveau contrat était dressé au nom de l'acheteur.
A l'époque de la Révolution, Cambon proposa, dans un but politique, I l'unification de la dette publique et la création du Grand Livre, qui devait être, d'après la loi du 24 août 1793, art. 6, « le titre unique et fondamental de tous les créanciers de la République ». A ce moment seulement apparaît le transfert sous sa forme actuelle, c'est-à-dire la substitution, sur le Grand Livre, du nom du nouveau propriétaire à celui de l'ancien. A cette époque remontent aussi les certificats d'inscription délivrés aux rentiers pour leur permettre de prouver facilement leur droit, et à titre de garantie en vue du cas où le Grand Livre serait accidentellement détruit.
Beaucoup de sociétés suivirent l'exemple donné par le Trésor, en créant des actions nominatives; et cette pratique fut consacrée par
l'art. 36, l'^»' al., G. corn. : « La propriété des actions peut être établie par une inscription sur les registres de la société. »
1070. — La formalité essentielle est donc l'immatriculation du nom de l'actionnaire sur un registre tenu au siège social. Une société pourrait s'en contenter et ne pas délivrer de certificats à ses actionnaires (il y en a des exemples) : de cette façon, elle éviterait d'avoir à payer le droit de timbre sur ces certificats. Mais habituellement les actionnaires désirant avoir entre les mains un titre qui soit la preuve de leur droit, on leur délivre des certificats nominatifs qui font foi de leur immatriculation et rendent les négociations plus faciles. Chaque certificat est un simple extrait de l'inscription, qui n'est pas susceptible de se transmettre sans elle. La cession du droit devra s'opérer, comme l'indique le 2^ al. de l'art. 36, (( par une déclaration de transfert inscrite sur les registres et signée de celui qui fait le transport ou d'un fondé de pouvoir. »
Ainsi, soit qu'il s'agisse de rentes sur l'Etat ou de titres émis par des sociétés, il ressort également des textes que le droit du titulaire réside dans l'inscription faite à son nom sur les registres de l'établissement débiteur. Tout acte juridique relatif à ce droit reste sans effet, tant qu'il ne se traduit pas par une modification dans la teneur de l'inscription : ce sont ces modifications qu'on appelle des transferts. Quant au certificat remis au titulaire, il n'a qu'une importance secondaire. Dès lors, si on applique aux titres nominatifs (et on doit le faire, puisque ce sont des titres négociables destinés à une circulation) le principe de l'incorporation du droit dans l'écrit, il faut reconnaître que le droit est incorporé, non dans le certificat que détient le titulaire, mais dans l'inscription même de son nom sur le registre des transferts. En émettant de pareils titres, l'établissement se constitue immédiatement débiteur, par une déclaration de volonté unilatérale, envers quiconque sera, à une époque quelconque, inscrit sur son registre comme propriétaire de ces titres. Le droit de toute personne au profit de laquelle un transfert est opéré doit être considéré comme un droit propre et direct, ayant sa source dans cet engagement unilatéral, et non dans le contrat qui est intervenu originairement entre l'établissement et le premier preneur : ce n'est pas une créance cédée. Il y a Heu d'appliquer ici le principe de rinopposabilité des exceptions : le nouveau titulaire inscrit est à l'abri de toute exception que l'établissement prétendrait lui opposer, du chef des titulaires précédents.
Telle est, du moins, la théorie qui nous paraît conforme à la nature du titre nominatif : les principales conséquences à en déduire seront indiquées plus loin, dans le paragraphe relatif aux conditions dans lesquelles s'acquiert la propriété de ce genre de titres. Dès à présent, on aperçoit la gravité de l'erreur qui consisterait à les confondre avec les créances à personne dénommée. Ces créances sont des biens purement incorporels, dont la transmission est régie par le Gode civil; le titre nominatif est un titre de crédit circulant qui, par sa nature intime, se
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rapproche dos titres fl ordre et au porteur; e(»innie ciiv, il (>st soumis à la douille rè^le île rineorporation du droit dans le titre et de l'inopposaliilité des exceptions.
s; -2. (^oiniiHMit on <'\oimm» 1<»s droits aMachcs à nu lili*e
noiniiialif.
1071. — Le procédé à suivre dilTèrc, selon qu'il s'agit de percevoir les revenus ou de se faire rend)ourser le capital du titre. Daus h^ |>reniier cas, on présente le certillcat nominatif au siège de rétablissement débiteur, et le paiement est constaté par ra|)[)Osition sur le titre d'un timbre qui en porte la date. En général, d'après les usages, les intérêts ou dividendes sont considérés comme pa>j'al)les au porteur du certificat ': le présentant n'est donc pas tenu de justifier de son identité avec le titulaire inscrit sur le registre de l'établissement; par cela seul qu'il a le certificat en mains, on présume qu'il est, sinon ce titulaire, du moins un mandataire chargé par lui du recouvrement.
Lorsqu'il s'agit de rembourser le capital, la société no se libère valablement qu'en versant les fonds au propriétaire du titre. Celui qui réclame ce paienient est donc obligé de prouver qu'il est bien la personne inscrite sur les registres, ou de justifier, par une procuration, (juil a reçu de cette personne le mandat de recevoir le paiement,
1072. — Dans ces conditions, lu dépossession d'un titre nominatif n'entraîne pas les mêmes difficultés et les mènies dangers que celle dun titre au porteur. Le propriétiiire dépossédé doit avoir 3oin de prévenir rétablissement débiteur qu'il ait à refuser le paiement des revenus à celui qui pourrait lui présenter le titre (autrement, le paiement fait de bonne foi et sans négligence serait libératoire). Mais il n'est pas nécessaire de signifier une opposition par exploit d'huissier.
A la seule condition de prouver son identité, le propriétaire pourra obtenir, à ses frais, de l'établissement la délivrance d'un duplicata du titre qu'il a perdu. En délivrant ce duplicata, l'établissement ne court aucun risque : il n'est exposé à aucune responsabilité envers le tiers qui prétendrait invoquer le titre primitif, puiscjuil n'a pas été opéré de transfert au nom de ce tiers.
1073. — Indépendamment des titres nominatifs, il existe des titres (pion appelle mixtes. Une loi du i8 juin 1864 en a autorisé l'émission pour la rente sur l'État, et divers établissements en ont aussi créé. Ce sont, en principe, des titres nominatifs, soumis à toutes les règles qui concernent ce genre de titres, sauf en un point: ils sont, comme leg titres au porteur, munis de coupons susceptibles d'être détachés A. chaque échéance d'arrérages. T. a <ombinaison présente cet avantage
' Il en est autrement d'après les statuts do quelques sociétés, notamment do la Banque de France.
que, pour toucher ses revenus, le propriétaire du titre n'est pas obligé de le présenter au siège de l'établissement : il lui suffit de présenter les coupons.
§ 3. — Des transferts.
1074. — Au sens large du mot, on entend par transfert toute modification apportée à la teneur de l'inscription qui a été faite, au nom du titulaire, sur le registre de l'établissement débiteur. Les modifications les plus importantes sont celles qui interviennent dans le cas de changement de propriétaire. Le transfert correspond le plus souvent (mais non nécessairement) à une transmission de la propriété du titre.
Dans la pratique, on distingue quatre espèces de transferts : le transfert réel, le transfert pignoratif, le transfert d'ordre et le transfert de forme.
1075. — A. Transfert réeL — Il a lieu en exécution d'un contrat de cession, par suite duquel la propriété du titre doit passer d'une personne à une autre. Il importe de le distinguer des autres transferts, en ce qu'il est seul grevé du droit de transmission établi par la loi du 23 mars 1857 et qui a été porté à 75 cent. ^/^ par la loi de finances du 26 décembre 1908, art. 5, 1'^ al.
Pour les titres de rente sur l'Etat, les formalités du transfert réel sont déterminées par la loi du 28 floréal an VII, art. 3 et 4, et l'arrêté du 13 thermidor an XIII, art. 1*^'" et 4. Le vendeur doit faire une déclaration écrite et signée de transfert au profit de l'acheteur. A cette déclaration doit être jointe une certification, délivrée par un agent de change, de la vérité de la signature du requérant et des pièces produites (arrêté du 27 prairial an X, art. 15 et 16). Muni de ces pièces, le vendeur apporte au Trésor son certificat d'inscription, en échange duquel un bulletin (sorte de récépissé) lui est remise C'est sur la présentation de ce bulletin que sera délivré, au bout de deux jours, l'extrait de la nouvelle inscription de rente au nom de l'acheteur. Celuici pourra le retirer lui-même ou le faire retirer par un porteur quelconque du bulletin. Il suffit d'en donner décharge au dos de ce bulletin, que conserve le Trésor. D'après le décret du 13 thermidor an XIII, art. l""", (( la déclaration de transfert saisira l'acquéreur de la propriété et jouissance de l'inscription transférée, et ce par la seule signature du vendeur. » La transmission de la propriété à l'acheteur se produit donc dès le dépôt de cette déclaration, et n'est pas subordonnée au fait de la remise, entre les mains de l'acheteur, du certificat de la nouvelle inscription.
ï Autrefois le vendeur et son agent de change étaient obligés de se présenter au bureau des transferts et de signer sur un registre. Depuis une loi du 20 juin 1885, le registre a été l'emplacé ar des formules imprimées de déclaration que le vendeur signe chez son agent de change ; lui -ci les envoie ensuite au Trésor avec sa certification.
DES VALEURS MOIUI.IKRES 633
1076. — Pour les actions des sociétés, et généraleiuent pour tous les titres noininatits émis par des établissements privés, le texte fondamental est Tart. 36, '1" al., G. corn., d'après lequel a la cession s'o[)ère par une déclaration de transfert inscrite sur les registres et signée de celui qui fait le transfort ou d'un fondé de pouvoir. t> Ici encore, la seule formalité essentielle est la déclaration éimnvdni du vendeur, déclaration à laquelle les statuts des sociétés prescrivent, le plus souvent, de joindre une certification délivrée par un agent de change ou piir un notaire. L'intervention de raclieteur n'est pas nécessaire pour que lu propriété lui soit acquise.
Cependant l'usage s'est introduit, dans certaines sociétés, de délivrer aux intéressés deux feuilles, l'une de déclaration de transfert, l'autre d'acceptation du transfert par V acheteur ; le nom de celui-ci n'est substitué, sur le registre, au nom de celui-là que lorsque ces deux feuilles ont été retournées au siège social, revêtues. Tune de la signature du vendeur, l'autre de celle de l'acheteur ^
1077. — B. Transfert pignoratif ou à titre de garantie. —
C'est celui qui est opéré dans le cas où le propriétaire du titre le donne en gage à un de ses créanciers, conformément à l'art. 91, 3® al., G. com.
Les établissements émetteurs ne sont pas légalement obligés d'organiser ce genre particulier de transfert. Mais il a été admis pour les rentes sur l'État, et les statuts de la plupart des sociétés le prévoient également.
Nous avons parlé plus haut de ce mode de constitution du gage commercial, dans le chapitre m de la troisième partie (n*' 834).
1078. — G. Transfert d'ordre. — On appelle ainsi un transfert qui est opéré au nom d'un agent de change, dans le cas où on fait négocier en bourse une valeur nominative qui n'est pas susceptible d'être convertie au porteur. C'est un transfert purement provisoire, qui doit être suivi d'un transfert réel au nom du donneur d'ordre acheteur. V. infra, chapitre iv (opérations de bourse).
1079. — D. Transfert de forme. — On dit qu'il y a transfert de forme, dans divers cas où un changement est opéré dans les termes de l'inscription, sans qu'il soit fait une déclaration de transfert, et sans qu'il y ait lieu au paiement du droit de transmission. En dehors du cas de cession, un titre peut, en effet, changer de propriétaire, par suite d'un acte entre vifs, tel qu'une donation, un acte de partage, etc., ou d'une succession, ou d'un legs^. L'établissement débiteur, auquel l'acquéreur demande un transfert de forme à son nom, exige de lui la production de pièces justificatives (généralement, elles doivent être
1 II est fait allusion à celte pratique dans les art. 49 et 59 du décret du 7 octobre 1890 sur les agents de change.
* Lorsqu'il s'agit de rentes sur TÉtat , ces opérations sont désignées , au Trésor, sous le nom de mutations.
authentiques). Dans ces hypothèses, lo droit de transmission n'est pas dû, car il ferait double emploi avec les droits d'enregistrement qui frappent l'acte juridique d'où dérive le droit du nouveau titulaire.
Il y a aussi des transferts de forme qui ne correspondent à aucun changement de propriétaire : par exemple, le titulaire demande que son inscription soit divisée en plusieurs inscriptions distinctes, ou, au contraire, que plusieurs inscriptions soient réunies en une seule. Cette formalité peut encore être nécessitée par une rectification à l'état civil du titulaire, ou par un changement qui survient dans sa capacité : notamment, lorsqu'une femme se marie, qu'un mineur arrive à sa majorité, qu'un majeur est frappé d'interdiction.
§ 4. — Des conversions.
1080. — On appelle conversions deux opérations, en sens inverse l'une de l'autre, dont la plupart des valeurs mobilières sont susceptibles. Elles consistent, soit à remplacer un titre nominatif par un titre au porteur, soit, au contraire, à remplacer un titre au porteur par un titre nominatif. Ces opérations sont possibles toutes les fois que l'établissement émetteur admet concurremment les deux formes pour ses titres, et que la forme au porteur n'est interdite par aucune disposition légale.
1081. — Droit fiscal. — D'après l'art. 8 de la loi de finances du 23 juin 1(S57, toute conversion, dans un sens ou dans l'autre, donnait lieu à la perception du droit de transmission (comme le transfert réel). Mais la loi de finances du 26 décembre 1908, art. 5, 2» al., dans le but d'encourager l'emploi de la forme nominative, a exempté de ce droit la conversion du porteur au nominatif*.
La conversion du nominatif au porteur en reste frappée, et c'est pour dédommager le Trésor de la perte qui allait résulter du dégrèvement ci'dessus indiqué, que cette même loi de 1908, art. 5, 1^'' al., a élevé le droit de transmission à 0 fr. 75 °/o.
1082. — Caractère juridique des conversions. — En droit privé , il est intéressant de préciser le caractère juridique des conversions, surtout lorsqu'il s'agit de savoir quelle est la capacité nécessaire, chez le titulaire du titre, pour les faire opérer. La question doit être examinée séparément pour chacune des deux conversions.
1083. — a. La conversion d'un titre au porteur en titre nominatif est très généralement considérée comme un acte de pure administra-
^ Il étail peu rationnel de frapper ainsi la conversion du porteur au nominatif. En effet, lorsqu'une personne veut faire vendre en bourse des titres nominatifs, son agent de change doit d'abord , toutes les fois que la chose est possible, les convertir en litres au porteur (décret du 7 cet. 1890, art. 47): d'où perception du droit do transmission. Si l'acheteur désire avoir les titres sous la forme nominative, il faut procéder à une nouvelle conversion, inverse do la première. Avant la loi de 1908, on était donc obligé, en pareil cas, de payer deux droits de transmission à raison d'une seule mutation de propriété.
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tion : (juironqiio a la capaciti'» (rjuhninislror son patrimoino on le pouvoir (i'ailiuinistrer \o patrimoine traiiti'ui [)out lionc l'aire cet acte. En etVet, l'opération consiste en ce que le propriétaire d'un titre au porteur le restitue à rétahlissement déhiteur et lui (temande, en échange, d'inscrire son nom sur le registri^ des transferts et de lui délivrer un certiticat de ctMte inscription : son droit contre rétahiissement, détaché du titre au porteur dans lequel il était incorporé, sera ainsi incorporé de nouveau dans l'inscription. 11 n'y a là rien qui resscmhle à une aliénation : c'est, au contraire, un acte d'administration sage et prévoyante, car la conservation d'un titi-e nominatif est bien mieux assurée que celle d'un titre au porteur'.
1084. — h. Il y a doute sur le caractère de l'opération inverse, la conversion du nominatif au porteur. Cette converijion a lieu en vertu d'une déclaration signée par le titulaire, très analogue à une déclaration de transfert, et que les règlements administratifs ou les statuts des sociétés soumettent généralement aux mêmes formalités. On a pu dire (|ue c'est un transfert réel au profit d'une personne non dénommée. D'ailleurs, il est très vraisemblable que le propriétaire du titre ne demande cette conversion que pour en rendre l'aliénation plus facile, ou du moins qu'il a l'intention de donner le titre en gage, ce qui est un acheminement à l'aliénation. Autrement, on ne comprendrait pas qu'il préférât une forme sous laquelle le capital placé par lui ne donnera plus qu'un revenu moins élevé. Tels sont les motifs sur lesquels s'appuient des auteurs considérables pour enseigner que cette conversion exige, chez le propriétaire du titre, la pleine capacité d'en disposer'-.
Cette solution est assurément recommandablc en législation. Mais la jurisprudence estime qu'elle ne peut être admise, à défaut de texte, en droit positif. Par le fait de la conversion en question, le droit contre l'établissement débiteur change de forme ; mais il ne sort pas du patrimoine de son titulaire. A priori, rien ne prouve qu'elle doive être suivie d'une aliénation : en tout cas, ce serait là un acte nouveau, distinct de la conversion. Celle-ci, envisagée en elle-même, n'est donc qu'un acte d'administration ^.
Cependant, lorsqu'il s'agit de rentes sur l'État, l'ordonnance du 29 avril 1831, art. 9, et la loi du IS juin 1864, art. l^'", s'opposent à ce qu'on puisse ainsi convertir toutes les rentes frappées, pour une cause légale quelconque, d'immobilisation momentanée, particulièrement celles qui appartiennent à des incapables.
Mais, pour tous autres titres nominatifs, la jurisprudence s'en tient
' C'est la raison pour laquelle la loi du 27 février 1880, art. 5, prescrit au tuteur de convertir au nominatif les titres au porteur, appartenant au mineur ou à l'interdit, dont le conseil de famille n'aura pas décidé l'aliénation.
2 En ce sens, Lyon-Caen, note au S. 69, 2. 321 ; .Io/.on, Rev. crit., 1872, p. .'W{ et suiv., n* 2». — M. Wahl explique cette solution par l'idée que ce serait une novation par «changement de cause (n* 575).
» En ce sens , Buchkrb, n" 438 et 827; DE Follevuxk, n* 279.
au point de vue que nous venons de signaler. Elle décide notamment quune femme mariée, séparée de biens, peut sans autorisation convertir ses titres au porteur (Gass. 13 juin 1876, D. 78. 1. 181), bien qu'elle ne reconnaisse à cette femme la capacité d'aliéner son mobilier que dans les limites de l'administration. De même, un prodigue peut faire cette conversion sans l'assistance de son conseil judiciaire ; un mari peut la faire, relativement à des titres compris dans les biens de sa femme, dont il a l'administration d'après le contrat de mariage; un usufruitier a le même pouvoir, en ce qui concerne les titres nominatifs grevés de son usufruit.
Si juridiques qu'elles soient, ces solutions, il faut le reconnaître, sont bien dangereuses pour les intérêts des incapables. Heureusement, la loi du 27 février 1880, art. 10, exige, pour la conversion au porteur des titres appartei^ant aux mineurs et aux interdits, les mêmes formalités que pour l'aliénation.
§ 5. — Comment s'acquiert la propriété du titre nominatif.
1085. — Deux personnes se sont mises d'accord, l'une pour vendre un titre nominatif, l'autre pour l'acheter. A la suite de cette convention de cession, le transfert est opéré. Quel est le rôle de chacun de ces deux actes juridiques dans la transmission de la propriété du titre? A quel moment précis l'acheteur devient-il propriétaire?
On n'est pas d'accord sur cette question. D'après la doctrine dominante en France, et qu'on peut appeler classique^, le titre nominatif est une créance d'une forme particulière pour laquelle, en cas de cession, les formalités de l'art. 1690 G. civ. sont remplacées par le transfert. La convention suffît, selon le droit commun, pour opérer la transmission de la créance dans les rapports entre les parties. Le transfert est une formalité complémentaire, qui rend cette transmission opposable aux tiers. Une signification à l'établissement débiteur serait inopérante; il faut que celui-ci, en opérant le transfert, déclare accepter la cession. L'acquéreur du titre est donc un cessionnaire qui n^a d'autres droits que ceux de son cédant.
Etant donné ce principe , le dernier titulaire inscrit ne peut être légitime propriétaire du titre qu'autant que son cédant et tous ceux qui ont été inscrits avant lui, depuis la création du titre, en ont été eux-mêmes propriétaires. ïl est indispensable de vérifier la validité de tous les contrats de cession antérieurs ; si l'un d'eux a été entaché d'un vice, d'une tause de nullité ou de résolution, le dernier acquéreur va être exposé à une revendication ^. La crainte d'une pareille éventualité
^ V. Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 947 bis; Labbé, note au S. 74. 1. 409.
2 Labbé (note précitée) n'accepte pas entièrement ces conséquences logiques de la théorie classique. Tout en reconnaissant que « l'immatriculation ne doit, pas plus que la transcription, couvrir la nullité d'une cession consentie par un incapable ou par une personne sans droit et sans pouvoir », il ajoute : « Mais un cessionnaire ou un ayant droit antérieur qui a négligé de faire mettre à son nom le titre par lui acquis , ne peut pas invoquer son droit clandestin contre
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entraverait la cimilation des titres et détruirait la sécurité des opérations de bourse. Dans rémission des titres nominatifs, comme de tous les titres négociables, il y a un a[)pel fait à la foi pnhlicjue; la confiance que tout acquéreur de bonne foi accorde au titre ne doit pas être trompée. La jurispruiience Ta com[)ris : elle déclare définitif et inéi)ranlable le droit de cet acquéreur, aussitôt que le transfert a été opéré à son nom^
1086. — Cit^tte solution découle, d'ai)rés nous, do la nature même du titre. (Test un titre négociable, régi par le double principe de Tincorporation du droit dans l'écrit et de Tinopposabilité des exceptions. Quiconque a son nom inscrit sur le registre de l'établissement est investi, par là même, d'un droit propre et direct contre cet établissement. Ce n'est pas en vertu de cession passée avec son cédant qu'il est créancier; son droit n'est pas dérivé, mais originaire. D'après cette théorie, le transfert est un acte à double face, par le(|uel l'établissement se libère envers le vendeur et se reconnaît débiteur de l'acheteur''^. A l'égard du vendeur, le transfert a les effets d'un paiement: c'est pourquoi l'établissement doit avoir soin de s'assurer que la déclaration émane bien du titulaire et que ce titulaire est capable de renoncer à son droit; autrement, il ne serait pas valablement libéré envers lui. Quant à l'acquéreur, il ne dépend pas de la volonté de l'établissement de l'accepter, ou non, pour son créancier. Ce n'est pas par un acte de volonté contemporain du transfert qu'il s'oblige envers lui, mais bien par l'émission originaire du titre. Dès ce moment, l'établissement s'est reconnu débiteur envers quiconque sera, dans l'avenir, inscrit sur son registre et s'est engagé à inscrire ceux qui lui seraient désignés par des déclarations de transfert régulières. La dette a sa source, non dans le contrat passé avec le premier preneur, mais dans un engagement unilatéral assumé envers tout titulaire inscrit^.
On peut résumer les conséquences pratiques de cette théorie dans la formule suivante : Le transfert est nécessaire et suffisant pour que celui au nom duquel il est opéré devienne propriétaire du titre.
1087. — a. La propriété du titre ne se transmet que par le transfert. — La nature spéciale du titre nominatif entraîne une dérogation au principe de l'art. 1138 G. civ. : la convention de cession ne
le.-; ayants droit du titulaire, projiriétaire opparont. » flornme l'a fait justement remarquer' M. Lf'vy-Ulmann (op. cil., n" 1 ), cette dérogation à raxioine Nomo plusjuris transfère potesl qi'om ipse hohel est inconciiiablo avec les principes du droit civil sur la cession des créances.
• Le transfert joue donc, pour les titres nominatifs, un rôle analogue à celui de l'inscription sur les r^yiatres fonciers pour la propriété immobilière , dans les pays où existe cette institulion. ï^ personne dont le nom figure sur les rcgislies est légalement propriétaire, soit du titre, soit de l'immeuble, quelles que soient les conditions de son acquisition: alors même que la chose lui aurait été vendue a non domino, elle n'est exposée à aucune revendication.
2 Oîlte conception est en parfaite barmonie avec les précédents histoiicpies de l'institution, notamment avec la piocédure de reconstitution , usitée au xviir siècle pour les rentes sur l'hôtel de ville, procédure qui faisait également naître, au profit de l'acquéreur, un droit direct contre le Trésor. \'. >[inart, op. cit.
3 (Ifjmp. i*. Hans, Nér/ociation en bourse de:* valeurs appartenant au-x incapables, Annales ie dr. co,n., 190'j, p. ify.) et sulv., n» 2.
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suffit pas pour en transmettre la propriété; elle fait seulement naître, à la charge du cédant, l'obligation de délivrer une déclaration de transfert. Mais, s'il refusait d'exécuter cette obligation, un jugement, prononcé contre lui, sur la demande du cessionnaire, pourrait tenir lieu de déclaration, et l'établissement débiteur mis en cause serait obligé de substituer, sur son registre, le nom du cessionnaire à celui du cédant ^ Le principe qui vient d'être établi est tantôt appliqué, tantôt méconnu par la jurisprudence. Lorsqu'il s'agit de rentes sur l'Etat, les arrêts, se basant sur l'art. G de la loi du 24 août 1793 : (( L'inscription est le titre unique et fondamental des créanciers de l'Etat, » reconnaissent que la propriété n'est acquise que grâce au transfert ; ainsi , la Cour de cassation a jugé que si le vendeur, par acte sous seing privé, d'une rente sur l'État meurt avant que le transfert ait eu lieu, l'acheteur ne peut contraindre le curateur à la succession vacante du vendeur à le faire opérer en sa faveur (5 juill. 1870, D. 72. 1. 71). Mais, pour les titres nominatifs émis par d'autres établissements, tels que des sociétés, la plupart des arrêts décident, conformément à la doctrine classique, que la propriété en est transmise, du moins dans les rapports entre les parties, par le seul effet de la convention (Gass. 24 avr. 1907, D. 1907. 1. 302 -). Cette solution est en contradiction avec l'art. 3(3 G. corn., d'après lequel c'est l'inscription sur les registres de la société qui établit la propriété des actions.
1088. — h. "Le transfert suffit pour rendre propriétaire celui dont le nom est inscrit sur le registre de l'établissement. —
G'est un acte formel et abstrait (|ui produit cet effet légal, sans qu'il y ait lieu d'en rechercher la cause. La personne au profit de laquelle il a été opéré a un titre complet et qui se suffit à lui-même: elle n'est exposée à aucune éviction^.
Il est particulièrement intéressant d'analyser les conséquences de ce principe dans deux cas : celui d'un transfert opéré sur une fausse déclaration, et celui d'un transfert émanant d'une personne incapable.
1089. — l*^*" CAS. — Un certificat nominatif ayant été volé, le voleur se fait passer pour le propriétaire, vend le titre et signe, au nom de ce ])ropriétaire , une déclaration de transfert; l'établissement débiteur, trompé par cette fraude, opère le transfert au nom de l'acheteur, qui est de bonne foi. Gomment régler le conflit qui va s'élever entre cet acheteur et le titulaire dépossédé?
1 A certains égards, celle doctrine est moins favorable au cessionnaire que la doctrine classique. 11 en résuUc (jue, même après le contrai de cession, les créanciers du cédant peuvent fiure saisie-arrêt sur le titre entre les mains de l'élablissement débiteur; que, si le cédant est déclaré en faillite avant le tr;msferl, et si le syndic refuse d'exécuter le contrat, le cessionnaire est réduit à subir la loi du dividende pour les dommages -intérêts qui lui sont dus à raison de ceUe inexécution. Mais ces inconvénients sont d'une importance secondaire, comparativement aux avantages que présente la théorie exposée au texte pour la sécurité de la circulation.
2 Voir pourtant en sens contraire, (lass. 15 janv. i8!)Û, D. 90. 1. 2715.
3 M. JiMAAOT (Essai (l'une no)ivelle Uiéorie sur le litre nominatif, Revue triment, de dr. civ., Y.)(V\, p. 31 et sniv.) reconnaît l'impossibilité de toute revendication à la suite d'an transfert réel, mais non d'un transfert de forme, dette distinction ne nous parait pas justifiée.
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D'après la tltu'trino classique, la victime du Taux peut, après avoir prouvé cotte uiananivre criminelle, reveuiliijuer son titre contre rac(|uèreur (>l obtenir un juiicmeiit en vertu duquel son nom s(mm rétaldi, sur le reiristre de l'établissement, à la place du nom de cet acquéreur. Olui-ci n'a aucun recours contre rétiiblissement qui, en opérant le transfert , a sinqdenu'nt pris acte de la convention intervenue entre les parties, et n'a pas garanti au cessionnaire la validité de son droit. IjC nouveau titulaire évincé est réduit à invoquer la responsabilité ( proi)al)leinent illusoire) du faussaire. Toutefois, si la déclaration de transfert a été accompairnée d'une certitication d'agent de cbange ou de notaire, il peut, en outre, agir contre cet oflicier public. (Les questions relatives à cette responsabilité seront examinées plus loin.)
Si, au contraire, on attribue au transfert relîet légal ci-dessus i;idiqué; si on considère rétablissement comme lié, par la promesse uQilatéralequimplique la création d'un titre noîuinatif, envers quiconque sera inscrit sur ses registres, le droit de racquéreur de bonne foi au nom duquel le transfert a été opéré est définitif et irrévocable. La propriété du titre lui a été transmise, bien que le titulaire précédent n'ait pas consenti à l'abandonner.
Cette solution prévaut dans la pratique : c'est un axiome couramment admis, que les titres nominatifs ne peuvent pas être revendiqués. En matière tle rentes sur l'Etat, la Cour de cassation s'est formellement prononcée en ce sens {^20 juin 1876, D. 77. 1. 378). D'après les motifs de cet arrêt, « l'inscription d'une rente au Grand Livre de la dette publique forme la preuve écrite et complète de la propriété de celui au nom duquel elle est faite ». ; par suite, aucune action ne peut être accordée à celui qui prétend qu'une erreur a été commise à son détriment dans l'immatriculation contre un cessionnaire de banne foi à qui le propriétaire dénommi' dans l'inscription a cédé son droit avec les formalités prescrites pour le transfert. On remar(iuera rinsufdsance tbéorique de cette explication: la cour suprême semble réduire à une pure question de preuve une difficulté qui touche au fond du droit, car il s'agit de savoir qui est propriétaire du titre.
1090. — La doctrine que nous venons de soutenir peut paraître critiquable, en ce qu'elle conduirait à exclure toute distinction fondée sur la bonne ou la mauvaise foi de l'acquéreur. Le princi[)e d'après lequel est propriétaire du titre quiconque peut se prévaloir d'un transfert fait à son nom iic comporte, en effet, aucune restriction. Mais il ne s'ensuit pas que la fraude puisse échapper aux sanctions légales. Pr^'^cisons la situation de Facquércur de mauvaise foi, c'est-à-dire de celui qui a commis le faux ou qui clierche à tirer parti, pour s'enrichir, du crime conunis par un autre. Yis-à-vis du titulaire dépossédé, ayant commis un délit tout au moins civil, il est tenu, en vertu de l'art-. J.'iS-i C. civ., à réparer le préjudice; donc il [)eut être condamné à faire opérer en faveur de la victime de son délit nu nouveau transfert. Quant à Tétablisseiiieat débiteur, s'il peut prouver la fr;jbude, il est
fondé à refuser le service du titre à l'acquéreur de mauvaise foi. Il est de principe, en effet, que le souscripteur d'un titre négociable peut opposer à celui qui est investi du titre toutes exceptions déduites de sa situation personnelle: l'établissement invoquera donc l'exception de dol ou, si on préfère employer une formule plus moderne, le principe d'après lequel il n'est permis à personne de s'enrichir aux dépens d'autrui^
1091. — Il reste à parler des recoiu's qui appartiennent à l'ancien titulaire, victime de la fausse déclaration de transfert et qui, d'après nous, a perdu la propriété de son titre. L'établissement débiteur, sans son consentement, a détruit son droit en opérant le transfert au nom d'un autre. Il s'était engagé, par l'acte d'émission, à ne faire aucun transfert sans y être invité par une déclaration émanant des titulaires inscrits ; en manquant à cette obligation , il a engagé sa responsabilité envers la personne dépossédée.
Si telle est incontestablement la règle générale, il y est pourtant apporté une exception notable en faveur du Trésor, débiteur de rentes. D'après l'art. 15 de l'arrêté du 27 prairial an X, tout transfert de ces titres exige l'intervention d'un agent de change, qui certifie l'identité du déclarant, la vérité de sa signature et des pièces produites. Cette disposition a toujours été interprétée en ce sens que, dans le cas d'une fausse déclaration, la responsabilité de l'agent de change certifîcateur envers le titulaire dépossédé est entièrement substituée à celle que, d'après les principes, le Trésor aurait encourue. La victime du faux n'a donc pas d'action contre l'État, mais seulement contre l'agent de change, dont la responsabilité est nécessairement engagée, sans qu'il soit besoin de prouver l'existence d'une faute de sa part, car il s'agit ici d'une obligation professionnelle que la loi lui impose impérativement (Gass. 11 juin. 1876, D. 77. 1. 25). Cette responsabilité, d'après l'art. 16 de l'arrêté de l'an X, s'éteint par une prescription de cinq ans.
Les sociétés et autres établissements qui émettent des titres nominatifs exigent souvent, à l'exemple du Trésor, la certification d'un agent de change (ou d'un notaire) comme formalité préalable au transfert. S'ensuit-il que, dans le cas de transfert opéré sur une fausse déclaration, ces établissements soient déchargés de toute responsabilité envers la personne dépossédée, laquelle n'aurait de recours que contre l'officier public certificateur ? Certains arrêts semblent l'admettre (Cass. ISjuill. 1898, D. 99. 1. 533). Cependant une pareille irresponsabilité, contraire à la règle générale, ne pourrait, selon nous, résulter que d'une clause formelle insérée dans l'acte qui règle les obligations de l'établissement envers les propriétaires des titres émis par lui. Et, en admettant que cette interprétation fût admise, encore faudrait-il faire une réserve pour le cas où une faute lourde serait imputable au préposé de l'établisse-
* Si l'acquéreur de mauvaise foi obtenait les prestations attachées au titre, il réaliserait bien un enrichissement aux dépens de l'établissement débiteur, étant donnée la responsabilité que celui-ci encourt vis-à-vis du titulaire dépossédé par le faux transfert.
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mont ijui a oprro \c transfert car nul ne |»ent s'oxoncrer conventionnellcuient (le sa faute lourde et de son dol").
(Juant à rofficier pul)lic certificateur, sa responsabilité n'est pas, dans le eas présent, enj^airét^ d'une façon aussi absolue que lorsqu'il s'agit du transfert de rentes. 11 ne s'agit plus, en elVet, d'une obligation légale. Suivant les principes du droit commun, l'agent de change ne pourra être déclaré responsable que s'il a commis une faute dans l'exercice de ses fonctions : c'est une question que les juges auront à apprécier en fait '.
1092. - Nous avons supposé jusqu'à présent que les titres, objet de la cession , étaient toujours restés nominatifs. Il en est rarement ainsi dans le cas d'une négociation en bourse : car, d'après l'art. 47 du décret du 7 octobre 1800, l'agent de change auquel on remet, pour les vendre, des titres nominatifs, les convertit d'abord au porteur (toutes les fois que la valeur peut affecter cotte forme) et les négocie seulement après conversion. Il est donc possible qu'un individu, ayant volé un certificat nominatif, le donne à vendre à un agent de change en y joignant une déclaration de conversion faussement signée du nom du titulaire. L'agent de change, ne soupçonnant pas la fraude, fait opérer la conversion. Les titres au porteur délivrés en échange de l'inscription nominative et négociés par l'agent de change à un tiers ne sauraient être revendiqués contre ce dernier par le titulaire dépouillé, car ils ne lui ont jamais appartenu ; et si l'acquéreur fait de nouveau convertir ces titres en titres nominatifs, l'inscription nouvelle faite à son nom lui assure un droit de propriété irrévocable^. La victime de la fraude ne peut exercer aucune revendication ; mais des actions récursoires lui sont ouvertes contre l'établissement débiteur qui a opéré la conversion (sa responsabilité est la môme que dans le cas de transfert) et, si la conversion a été faite sur certification d'un agent de change, contre cet officier public, pourvu que sa faute soit prouvée.
1093. - 2' CAS. — Le transfert a lieu sur une déclaration signée par un projiriétairc qui était incapable d'aliéner son titre. — D'après la doctrine classique, cet incapable peut agir en nullité du transfert contre son acheteur (et même, au besoin, contre son sous -acquéreur, qui ne saurait avoir plus de droits que son cédant; et revendiquer le titre, c'est-à-dire exiger le rétablissement de l'inscription à son nom. Le nouveau titulaire évincé a toutefois, dans certains cas, iin recours à exercer contre l'agent de change certificateur.
D'après nous, il y a lieu de distinguer entre le cas d'une négociation faite en bourse par ministère d'agent de change et celui d'une cession directe de vendeur à acheteur.
1094. K" hypothèse. Le titre a été négocié en bourse par un
' D'après .M. Thali.er Cn" 8(r7 ef 898;, la rcsponsahililô de rugent do change devrait toujours être admise, comme « la rf;sultanfe naturelle d'un devoir professionnel ». Mais, en dehors du cas de rentes sur l'Ktat, où est la loi qui impose ce devoir aux agents de change?
' En sens contraire, Lvon-Caen et Renault, t. 4, n" 9'i7 his.
Prkcis de droit com.mercial. 'tt*
agent de change. — L'acheteur au nom duquel le transfert a été opéré est devenu légitime propriétaire du titre; il n'est exposé ni à une revendication, ni à une action en nullité de la négociation fondée sur l'incapacité du vendeur, avec lequel il n'a pas contracté et qu'il ne connaît même pas.
Mais l'incapable, qui ne peut obtenir l'établissement de son inscription, doit être indemnisé. L'établissement débiteur ne devait pas opérer le transfert sans s'assurer qu'il avait la capacité d'aliéner : sa responsabilité est donc nécessairement engagée envers lui. Il devra lui fournir un autre titre, ou lui verser la somme voulue pour en acheter un à la bourse. C'est ce que reconnaît la jurisprudence (Paris, 21 févr. 1896, D. 96. 2. 190).
Mais, si le transfert a eu lieu, comme il arrive le plus souvent, sur certification d'un agent de change, la responsabilité de ce dernier n'estelle pas engagée, à raison de l'incapacité du déclarant? L'établissement débiteur, obligé d'indemniser l'incapable, n'est -il pas fondé à recourir contre l'agent de change certificateur ? Il est impossible d'admettre, d'une façon absolue, la responsabilité de cet officier public : elle doit être subordonnée à la preuve d'une faute par lui commise dans l'exercice de ses fonctions. Ainsi l'agent de change sera déclaré responsable s'il lui était facile, à la lecture des pièces qui lui ont été remises en vue du transfert, de connaître l'incapacité du déclarant (Gass. i4déc. 1898, D. 1901. 1. 489) : il sera, au contraire, exonéré si, d'après les circonstances, il n'a pu soupçonner cette incapacité (Paris, 21 févr. 1896, précité*).
Il semble bien que cette distinction doit être admise, môme lorsqu'il s'agit d'un transfert de rentes sur l'Etat : car l'arrêté de l'an X, art. 15, oblige l'agent de change à se porter garant de l'identité du vendeur, mais non de sa capacité. Le Trésor ne peut donc, dans le cas d'incapacité du déclarant, bénéficier de l'irresponsabilité absolue qui résulte, à son profit, du texte ci -dessus, dans le cas d'une fausse déclaration '^.
Lorsqu'il y a lieu de faire retomber la responsabilité sur l'agent de change, cette responsabilité ne s'éteint que par la prescription trentenaire : comme elle dérive du droit commun, il faut écarter la prescription spéciale de cinq ans établie par l'arrêté du 27 prairial an X^.
1095. — 2^ hypothèse. Il y a eu vente directe entre les parties, sans emploi d'un intermédiaire. — - L'acheteur qui a eu le tort de traiter avec un incapable est exposé à voir prononcer, sur la demande de celui-ci, la nullité du contrat. Il est vrai que cette nullité ne saurait détruire, par elle-même, l'effet acquisitif du transfert opéré au nom de l'ache-
^ Cette question de responsabilité des agents de change a été souvent agitée , à l'occasion de transferts de valeurs appartenant à des femmes mariées sous le régime dotal, et aliénables seulement à charge de remploi. En ce cas, l'agent de change doit exiger la production de pièces attestant que le remploi a été opéré ; mais si ces pièces, régulières en la forme, étaient, à son insu, mensongères, il ne pourrait en être déclaré responsable (Gass. 15 févr. 1898, D. 98. 1. 429).
2 II n'existe cependant, ù notre connaissance, aucune décision judiciaire prononçant la re.<^ponsabilité du Trésor en pareil cas.
3 En ce sens, Thaller, n" 807. En sens contraire, Lyon-Gaen et Renault, t. 4, n" 94G Ms.
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teur, ot faire revenir, de plein droit, la propriété du titre sur la tôle du vendeur ; mais elle entendre Tobtij^ation, pour Tacheteur, de consentir à rinrapalde un nouveau transfert en sens inverse du premier; et, si rétablissement débiteur a été mis en cause, le jugement pourra lui ordonner directement d'elTectuer ce transfert.
La situation de l'incapable est moins bonne si, an moment où il demande la nullité de la vente, un second transfert a eu lieu, sur déclall ration de son acheteur, au profit d'un sous -acquéreur. Ce dernier ne saurait être atteint par la nullitéde la première vente, à laquelle il n'a pas été partie; aucune exception ne pouvant lui être opposée du chef de son vendeur, son ac(|uisition est irrévocable.
Mais rincapable, dépouillé de son titre, a un double recours en indemnité : 1° contre son cessionnaire qui, se trouvant dans l'impossibilité de lui rétrocéder le titre, lui doit, à titre de réparation, une somme équivalente; 2^' contre l'état)lissement débiteur, qui ne devait pas opérer le transfert sans avoir vérifié la capacité du déclarant. Ces deux débiteurs sont tenus in solidum envers Tincapable ; mais le cessionnaire, qui est le premier et le principal coupable, puisque son acquisition irrégulière est Torigine de ces complications, doit être considéré comme le débiteur principal, sur lequel doit retomber tout le fardeau de la dette : si l'établissement débiteur est obligé d'indemniser l'incapable, il aura un recours contre le cessionnaire.
Si le transfert a eu lieu sur certification d'agent de change, la question de la responsabilité de cet officier public se présente sous le même aspect que dans la première hypothèse \
1096. — La théorie qui vient d'être exposée n'a que de rares partisans dans la doctrine française. Cependant plusieurs auteurs, s'écartant de la théorie classique, et tenant pour exacte la solution jurisprudentielle d'après laquelle l'acquéreur de bonne foi, à la suite d'un transfert opéré sur une fausse déclaration, ne peut être évincé, ont eu recours, pour justifier cette solution, à des théories nouvelles, que nous devons signaler rapidement, sans entrer dans de longues discussions.
M. Lévy-Ulmann (op. cit.), frappé de ce fait, que la plupart des établissements débiteurs, lorsqu'on leur demande une conversion du porteur au nominatif, conservent par devers eux les titres au porteur, de façon à pouvoir les restituer le jour où une conversion en sens inverse leur sera demandée, a cru pouvoir assimiler le titre nominatif à un certificat de dépôt de titres au porteur. 11 en déduit que l'acquisition du titre nominatif doit être soumise aux mêmes principes que celle du titre au porteur.
Cette opinion repose sur une confusion. Lorsqu'on dépose des titres au porteur dans une banque, celle-ci remet au déposant un certificat qu'on appelle nominatif, mais qu'il est impossible de considérer comme
' Sur toutes les questions qui se rattaclient à l'aliénation d'un titre nominatif par un incapaUe, V. P. Hans, op. cil.
un vrai titre nominatif, car ce n'est pas un titre négociable par voie de transfert, mais simplement un mode de preuve de la créance qui résulte du dépôt. Dans le cas où le dépôt est fait à l'établissement débiteur luimême, cette circonstance ne modifie pas le caractère juridique du certiQcat délivré. Les titres au porteur subsistent, malgré ce dépôt : ils ne sont pas convertis ; aucune inscription n'est faite au nom du déposant sur un registre tenu au siège social: dès lors, il n'y a pas création d'un titre nominatif (V. Grenoble, l^i- juill. 1908, D. 1909. 2. 241, note Lacour).
1097. — M. Julliot {op. cit., Annales de dr. com., 1904, p. 273 et suiv.) soutient que, dans le transfert réel, il y a une stipulation pour autrui. L'opération doit être ainsi analysée : le déclarant renonce à son droit au profit de l'établissement débiteur, à condition que celui-ci s'engage envers le cessionnaire en inscrivant son nom sur ses registres ; ce cessionnaire est le tiers bénéficiaire de la stipulation.
Bornons- nous à signaler, parmi les nombreuses objections que soulève cette théorie, l'une des plus graves. Lorsqu'un contrat renferme une stipulation pour autrui, l'obligation du promettant envers le tiers bénéficiaire a pour cause la dation que lui fait le stipulant ou l'engagement qu'il prend envers lui. Or, si la déclaration du transfert émane d'un faussaire, le stipulant ne peut être considéré comme renonçant à un droit qui ne lui appartient pas; il ne fait, en réalité, aucun sacrifice, ni dation, ni promesse; dès lors l'engagement du promettant, c'està-dire de l'établissement envers le cessionnaire, devient nul, faute de cause. Cette théorie, qui s'en tient aux principes classiques des contrats et refuse de voir dans le transfert un acte abstrait, est donc impuissante à expliquer la validité de l'acquisition du titre par le cessionnaire.
1098. — Quant à M. Thaller [De la nature juridique du titre de crédit, n°* 136 et suiv.), il voit dans le transfert une délégation. Le vendeur (déléguant) donne à l'établissement débiteur (délégué) l'ordre de considérer dorénavant l'acheteur (délégataire) comme son créancier et, à cette condition, le tient pour libéré envers lui-même.
Mais la délégation est un contrat tripartite, qui ne peut être conclu qu'avec le consentement du délégataire. Tant que ce consentement ne s'est pas manifesté, il n'existe de la part du déléguant qu'une offre, susceptible de tomber par le fait de son décès. Or, il est inadmissible que la mort du déclarant, survenant avant l'acceptation du transfert par le cessionnaire, constitue un obstacle à la transmission de la propriété du titre : car, d'après les textes (décret du 13 thermidor anXni, art. 1^', et G. com. art. 36), les effets du transfert se produisent dès qu'il est opéré sur les registres, sans l'intervention du cessionnaire, et sans que celui-ci ait manifesté l'intention d'en profiter.
1099. — Remarquons enfin que les théories de ces deux derniers auteurs aboutissent, sur un point important, ;\ un résultat que la pra-
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tiijue accepturait (liriicilonuMit. Tout tMi roconnaissanl (juo racMpuM'oiir de bonne foi, au nom dutiuel le transfert a été l'ait sur déclai-alion d'un faussaire, ne peut être évincé, ils admettent que le titulaire dépossédé par cette fraude est ftuuié ;\ exiger le rétablissement de son inscription, et ils accordiMit le m.iin' droit à rimap'aMe . dans le cas où l'inscription d'un sous-acipiéreur est maintenue. Il y aurait tlonc, dans ce cas, deux titulaires d'un même droit! un titre uniciue, portant un numéro déterminé, appartiendrait à la fois, pour le tout, à deux personnes ditïérentes I Ce n'est pas ainsi ([u'ou [XHit traucluM- un conflit relatif à la propriété d'un titre : ou bien cette propriété reste à l'ancien titulaire, ou bien elle est acquise au nouveau. Il faut cboisir^
1100. — A la théorie de la nature juridique du transfert se rattache encore la ({uestion de savoir conunent peut être faite la donation d'un titre nominatif. 11 ne saurait être question d'un don manuel, car le titre nominatif n'est pas un meul)le corporel , et la remise du certificat de l'inscription serait inopérante , tant que cette inscription n'aurait pas été remplacée par une autre.
Mais la jurisprudence admet la validité des libéralités déguisées sous l'apparence de contrats à titre onéreux. Or, le transfert est la manifestation extérieure d'un pareil contrat, puisqu'il doit indiquer le prix pour lequel le titre a été négocié. Si, d'autre part, on le considère comme un acte formel et abstrait, valable indépendamment de sa cause, il semble bien (ju'une donation doit être réputée accomplie par le fait même du transfert et que, dès ce moment, le donataire est investi de la propriété du titre, sans qu'on puisse lui objecter l'inaccomplissement des formalités prescrites, en matière de donation, par le C. civ. ^. Cette solution prévaut dans la juî'is[)rudcnce, du moins lorsqu'il s'agit de rentes sur l'État (Gass. 24 juill. 18ii, Rép. D. v^ Dispositions entre vifs et testamentaires, n"" 1581^), Cependant, d'après d'autres arrêts, le transfert, qui a lieu sans l'intervention du nouveau titulaire, ne vaudrait que comme manifestation de la volonté du donateur; la donation ne serait parfaite que grâce à l'acceptation de ce transfert par le donataire, et celte acceptation devrait être antérieure au décès du donateur a^aris, 25 mars 1891 , D. 93. 2. 489).
' Particulièrement dans le cas où il s'agit d'une action , comment admettre que , par suite du maintien de la nouvelle inscription et du rétablissement de l'ancienne, le capital social se trouve augmenté dune unité? Il faudrait donc, à partir de ce moment, diviser les bénéfices en un plus grand nombre de parts que ne le prévoient les statuts? A cette objection, M. Thaller répond op. cil., n" 142) que les actionnaires lésés subissent alors les conséquences de la faute commise par les administrateurs, leurs mandataires. Nous répliquerons qu'on ne peut concevoir comment la faute des administrateurs pourrait avoir cette conséquence, de déterminer un changement dans les bases statutaires de la société.
2 II faut, bien entendu, réserver aux intéressés le droit de prouver que l'acquisition a eu lieu à titre gratuit et d'invoquer, contre le donataire, toutes les règles de fond du droit civil en matière de libéralités.
'■ y. aus-si, en ce sens, Aubrv et Rau, op. cit., t. 7, § 659.
APPENDICE
NOTIONS SOMMAIRES SUR LE RÉGIME FISCAL DES VALEURS MOBILIÈRES
1101. — Indépendamment des droits de mutation auxquels tous les biens meubles, en général, sont assujettis, lorsqu'ils font l'objet d'un contrat, d'une libérylité, qu'ils sont compris dans une succession, etc. , les valeurs mobilières sont spécialement grevées de trois sortes d'impôts : un droit de timbre, uii droit de transmission, une taxe sur le revenu.
1102. — a. Timbre. — La loi du 5 juin 1850, art. ^7, frappe les obligations émises par les départements, communes, établissements publics et compagnies d'un droit de timbre proportionnel de 1 0/0. Les actions des sociétés en sont également grevées. Toutefois, lorsque la société ne doit pas durer plus de dix ans, le droit est réduit à 0 fr. 50 0/0. La loi du :23 août 1872, art. 2, a augmenté ce droit d'un double décime.
Ce droit est établi sur le montant nominal des titres, quelle qu'en soit la valeur réelle , et sans distinction entre ceux qui sont et ceux qui ne sont pas entièrement libérés.
Pour ne pas subir la totalité de cet impôt au moment où elles font une émission de titres, les sociétés peuvent contracter un abonnement; elles doivent payer 5 centimes par 100 francs du montant nominal des actions pendant toute leur durée, ou des obligations jusqu'à la fin de l'amortissement (art. 22 et 31).
1103. — h. Droit de transmission. — Les cessions de valeurs mobilières, qui avaient été dispensées de tout droit d'enregistrement par la loi de 1850, ont été frappées de nouveau, en sus du timbre, d'un droit de transmission par la loi de finances du 23 juin 1857. Ce droit est établi de deux façons différentes, suivant la forme des titres.
Sur les titres nominatifs, la société est obligée de payer, lors de chaque transfert réel ou conversion au porteur, un droit de mutation qui a été porté, par la loi du 26 décembre 1908, art. 5, à 0 fr. 75 0/0, sans décimes. Ce droit est calculé, en cas de transfert, sur le montant de la négociation que la déclaration du cédant doit indiquer et, en cas de conversion , sur le cours moyen du titre à la bourse de la ville. La société transmet chaque trimestre à l'administration de l'enregistrement un relevé des opérations sur lesquelles ce droit est dû ; elle en recouvre le montant sur les acheteurs.
Pour les titres au porteur, les transmissions n'étant pas constatées au siège social, ce droit est remplacé par une taxe annuelle, dont le taux a été élevé à 0,25 0/0 par la loi du 26 décembre 1908, art. 6. Cette taxe est calculée sur la valeur moyenne des titres, établie d'après les cours moyens de toutes les bourses de l'année précédente. La société
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acquitte ce droit p;ir n^irleinonts ti-itiiostriels, et s'en dôdoinma^o en opérant une retenue tviuivalente sur les intérêts ou dividendes qu'elle distribue aux porteurs de ses titres.
1104. — c. Taxe sur le revenu. — Klle a été créée par la loi du :19 juin 1872 et portée au taux de ï 0/0 par la loi de finances du 120 décembre 1H<H), art. \. Cet impôt frappe les intérêts des obligations (et même de tous emprunts faits par des sociétés autres que les sociétés en nom collectif' , les divUkmdes des actions et les bénéfices distribués aux commanditaires dans les commandites par intérêts. Mais la loi du l^"" décembre 1875, tranchant une question controversée, a décidé qu'il ne porterait pas sur les bénéfices réalisés par les associés en nom, dans les sociétés en nom collectif et dans les sociétés en commandite dont le capital n'est pas divisé en actions.
Les lots et les pnmes de remboursement attribués aux obligataires, étant constitués à Taide de prélèvements que la société opère sur les intérêts de son emprunt, sont aussi frappés de cette taxe (loi du 21 juin 1875, art. 25). En ce qui concerne les lots, elle a été portée à 8 0/0 par la loi des finances du 25 février 1901 , art. 20.
L'assiette de l'impôt est facile à déterminer pour les obligations, qui donnent un intérêt fixe. En ce qui concerne les dividendes des actionnaires et conunandilaires, des règles spéciales ont dû être posées. Dans les sociétés par actions, le revenu réel imposable est fixé d'après les délibérations des assemblées générales , les comptes rendus des administrateurs ou gérants, et autres documents que l'administration de l'enregistrement est autorisée à se faire communiquer. Dans les commandites par intérêts, si la société ne produit pas des pièces établissant le revenu réel, l'administration n'ayant pas le droit de les rechercher, le revenu imposable est évalué à forfait à 5 0/0, soit du prix moyen des cessions de parts d'intérêts opérées pendant l'année précédente, soit, à défaut de cessions, du montant de la commandite.
Dans ce cas encore, la société doit faire l'avance de l'impôt et le recouvre ensuite sur les actionnaires ou obligataires, au moyen d'une retenue qu'elle opère sur les dividendes, intérêts, primes ou lots.
1105. — Les trois impôts ci -dessus frappent toutes les valeurs françaises^ à l'exception des rentes et autres titres émis par l'État. Ces titres jouissent d'un privilège, dont l'abolition a été souvent demandée sans succès: ils échappent à tout impôt (loi du 9 vendémiaire an VI ,
rt. 98; , sauf eu cas de donation entre vifs et de transmission par décès.
Les valeurs étrangères qui circulent en France sont soumises à un régime fiscal particulier que nous n'avons pas à exposer ici.
1 Les emprunts des sociétés en nom collectif pures et simples (ces mots ont pour effet d'exclure les sociétés en commandite) en ont été dispensés par la loi du 28 avril 189;j, art. 36. ' Au point de vuo fiscal, les parts de fondateur sont assimilées aux actions.
1106. — Avantages respectifs de la forme nominative et de la forme au porteur. — Les explications précédemment données sur le titre au porteur et le titre nominatif, tant au point de vue du droit privé que de la législation fiscale, permettent de résoudre celte question, si souvent posée : quelle est, des deux formes entre lesquelles il a généralement le choix, la plus avantageuse pour un obligataire ou un actionnaire?
Il est évident que chacune a ses avantages et ses inconvénients. La solution de la question dépend donc absolument des intentions de celui qui achète des titres. Si c'est un père de famille qui cherche un placement et compte garder indéfiniment une valeur en laquelle il a confiance, la forme nominative est certainement préférable. D'une part, elle donne au propriétaire une plus grande sécurité : eh cas de perte, il lui serait facile d'obtenir une restitution complète. D'autre part, elle entraîne moins de frais : ayant fait acheter en bourse des titres au porteur, vous n'avez aucun droit à payer pour leur conversion en titres nominatifs; vous n'aurez à supporter le droit de mutation de 0 fr. 75 0/0 que pour la conversion inverse, nécess;iire en cas de revente. En outre, vous percevrez des intérêts ou dividendes plus élevés, n'ayant pas à subir, lors de chaque distribution, la retenue de la taxe annuelle de transmission qui frappe les titres au porteur.
Au contraire, pour un spéculateur, qui achète et revend fréquemment des titres, suivant les variations de cours, la forme au porteur s'impose. Elle seule est compatible avec la rapidité des opérations. D'ailleurs, la grande spéculation prend la forme de marchés à terme, et ces marchés ne peuvent avoir pour objet que des titres au porteur.
Enfin cette forme sera préférée par celui qui, sans spéculer, a l'intention d'utiliser ses titres pour se procurer du crédit. La plupart des établissements de crédit ne consentent d'avances que sur les titres au porteur. Les complications que présente la réalisation des titres nominatifs les rendent moins propres à ce genre d'opérations.
CllAlMTRK II
1107. Le |jriiici[)al ol)jet de ce cliapitre est Tétude des deux elFets de commerce traditionnels , la lettre de change et le billet à ordre. Le chèque sera réservé pour le chapitre relatif aux opérations de banque.
Le commentaire- de notre droit positif en matière de lettre de change et de billet à ordre doit être précédé d'une introduction , dans laquelle seront indiquées les origines de ces titres, leur évolution historique et les diverses utilités qu'ils présentent dans l'état économique de la société actuelle.
1108. Du contrat de change. Change local et change tiré. — La lettre de change dérive historiquement du contrat de change (camhium). Le contrat auquel les anciens auteurs donnaient ce nom était une vente d'espèces monnayées. Il paraît bizarre, à première vue, qu'une vente puisse avoir un pareil objet. Cependant, au point de vue économique, l'opération n'a rien que de normal, la monnaie étant une variété de marchandise susceptible d'un trafic.
' Quant à l'utilité pratique de ce contrat, elle app;iraît dans deux cas r j i" lorsqu'on a iiesoin d'une monnaie autre que celle qu'on possède; 2** lorsqu'on désire obtenir ou faire obtenir à un tiers le paiement d'une certaine somme dans un lieu autre que celui où on se trouve. Telles sont effectivement les deux espèces de changes : ca)7i??mm locale ou manuale, et camhium trajectitiayn. Ceux qui font profession de pourvoir à ces besoins et de fournir les espèces demmdées, soit sur place, soit à distance, sont des changeurs ou des banquiers. Ces deux professions n'en faisaient qu'une au moyen âge.
1109. — Le cliange local ('dit aussi manuel, parce que les espèces * sont immédiatement transmises de la main à la main) avait alors une f grande importance, à cause de la multiplicité des monnaies, résultant
du morcellement de la souveraineté à Tépoque féodale et des titres très différents auxquels ces monnaies étaient frappées. Aujourd'hui il est utile, dans bien des cas, de convertir de la monnaie française en monnaie étrangère. Les monnaies métalliques ayant cours dans divers pays n'ont pas toujours la même valeur intrinsèque; et, lorsqu'un État émet du papier -monnaie, il arrive souvent que ce papier est déprécié, et qu'on ne peut l'échanger contre de Tor qu'en sulussant une perte. Dans un même pays pratiquant le bimétallisme (comme la France), la différence réelle de valeur entre l'or et l'argent peut différer beaucoup du rapport établi par la loi : l'un des deux métaux fait prime sur l'autre (depuis longtemps, c'est l'or). Ces phénomènes économiques donnent matière à des spéculations sur lesquelles nous n'avons pas à insister ici. Le commerce des métaux précieux, en lingots ou monnayés, n'est pas soumis à un régime légal particulier. On pourrait seulement signaler quelques obligations spéciales imposées à ceux qui font profession de s'y livrer, notamment par la loi du 17 brumaire an VL
1110. — Le change tiré présente, au point de vue juridique, un intérêt beaucoup plus grand. Au moyen âge, on appelait cambmm frajectitium le contrat par lequel une personne achète à une autre, au comptant, une somme d'argent que celle-ci s'engage à faire payer sur une autre place. Le prix versé est naturellement supérieur à cette somme, car le changeur ou banquier prend à sa charge les frais de transport et doit conserver un bénéfice, à titre de rémunération du service rendu à son client. Le but du contrat est donc d'opérer un déplacement de numéraire. Il est certain qu'à l'origine le banquier confiait un sac d'espèces à un voiturier ou à un capitaine de navire, qui devait le faire parvenir à destination. Diverses conventions étaient possibles quant aux risques de ce transporta II y eut très anciennement des contrats de change d'un caractère aléatoire, comme le prêta la grosse, le banquier laissant à la charge de son client les risques de perte du numéraire transporté par cas de force majeure. Mais, à partir d'une certaine époque, les banquiers assurèrent toujours ces risques et prirent l'engagement ferme de faire opérer le paiement sur la place convenue. Leurs engagements durent prendre invariablement ce caractère, dès qu'ils eurent trouvé un moyen d'exécuter le contrat à la fois plus suret moins onéreux : c'est l'invention de la lettre de change {litterœ trajectitise) qui leur fournit ce moyen.
1111. — Historique de la lettre de change. — A quelle époque et dans quelles circonstances se produisit cette invention? Il n'est guère possible de le préciser. L'opinion de Gleirac et de Montesquieu, qui l'attribuent aux juifs expulsés de France et cherchant à se faire transmettre leur argent en pays étranger; celle de Gasaregis, qui fait jouer un rôle semblable aux Guelfes chassés de Florence par la faction oppo-
1 On distinguait alors le cambiuni ad rlsicum maris et gentium , et le cambivm salvum in tara, qui finit par être le seul pratiqué.
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séo , iw roposont sur aucune documentation sérieuse. Celte inslilutiou devait naître, parce qu'elle répondait à un besoin social : elle fut la consé«iuence naturelle des relations, de plus on plus fré([uentes, «pii s'étaMirent entre néiiociants et l>an(iuiers de dillerents pa>,s, et des opérations importantes ((ui se traitèrent dans les foires où ils prenaient rendez-vous. On a retrouvé des orij^inaux de lettres de change qui remontent au xiii^ et même au xil siècle *.
Le contrat de chanixe existait déjà dans l'antiquité; et on peut présumer, d'après les travaux historiques les plus récents en cette matière-, que la lettre de change s'en dégagea peu à peu dans les conditions suivantes. Lorsqu'un négociant, à Rome, par exem|)le, obtenait, mo^fcnnant linance, d'un argeiitarius la promesse que telle sonnne serait pavée pour son compte à une personne qu'il désignait, à Alexandrie en Égvpte, une cautio (c'est-à-dire un acte écrit, souvent notarié) était dressée pour assurer la preuve de cette stipulation ou de ce contrat innomé. En outre, deux lettres missives étaient écrites, l'une par le banquier à son correspondant d'Alexandrie, auquel il recommandait de faire le paiement, l'autre par le négociant donneur de valeur à la personne qui devait se présenter chez ce correspondant pour recevoir la somme, sauf à lui en rendre compte. Il est probable que, d'abord, ces deux lettres, dans l'usage, se réduisirent à une seule émanant du banquier le tireur), faite en double, et dont un exemplaire était remis au donneur de valeur qui l'envoyait au présentant, tandis que l'autre était adressé au tiré par le tireur. Ce dernier exemplaire finit par être considéré comme peu important, le premier seul étant essentiel. La cautio elle-même tomba en désuétude, parce que la lettre signée du tireur, et qui était entre les mains, soit du donneur de valeur, soit du présentant, son mandataire, constituait une preuve suffisante de l'engagement pris par le tireur. Cette lettre devint donc, avec le temps, le seul document essentiel.
1112. — La lettre de change instrument de transport de l'argent. — En tout cas, il est hors de doute que la lettre de change fut d'abord conçue comme un procédé d'exécution du contrat de change. Or, ce contrat int('r\cnait presque toujours entre un ban({uier et un négociant qui avait besoin de faire parvenir des fonds sur une autre [)lace ; pour l'un et l'autre, il se rattachait à l'exercice d'une profession commerciale. Ainsi s'explique le caractère essentiellement commercial qu'on attribua, dès l'origine, à la lettre de change et que les législations modernes ont eu soin de lui conserver pour un motif utilitaire, à cause des avantages qui en résultent pour le porteur et qui augmentent le crédit de Velhti.
Le champ d'application de la lettr-c de change ne devait [)as tarder à s'élargir. Il y a, en dehors du contrat de change, de nombreux (!as dans lesquels il est nécessaire d'opérer un déplacement de valeur. Ainsi, un
* V. HuvEi.iN, Annales de dr. corn., -1901, p. 1 ef. suiv.
2 Particulièrement ceux du jurisconsulte allemand GoLDSCirMiDT.
prêt d'argent peut être stipulé remboursable dans un autre lieu que celui où l'emprunteur a reçu les fonds. Gela était très fréquent au moyen âge. Le prêt à intérêt étant prohibé par le droit canonique, la clause en question permettait de déguiser ce contrat sous l'apparence d'un contrat de change et d'échapper ainsi à la prohibition.
On comprit aussi la commodité que présente la lettre de change pour le règlement des ventes faites à distance. L'argent de l'acheteur doit, en ce cas, faire un voyage inverse de celui que font les marchandises. La lettre de change est ordinairement le meilleur moyen qu'on puisse employer pour le faire parvenir au vendeur. Autrefois, presque tous les règlements étaient concentrés dans les grandes foires, et c'est là que les lettres de change, en règle générale, étaient stipulées payables. Celles qui étaient créées dans d'autres conditions passaient pour suspectes d'usure. Mais, depuis longtemps, l'importance commerciale des foires a disparu, et rien n'est plus normal aujourd'hui que la création de traites représentant le prix de marchandises et payables, à des échéances quelconques, aux domiciles des vendeurs. Par exemple, un négociant parisien A, ayant acheté des produits fabriqués à Londres, pour s'acquitter envers son fournisseur B, qui lui a accordé un délai de trois mois, demandera à son banquier de lui remettre une traite de la somme et de l'échéance voulues, payable chez un de ses correspondants à Londres : l'envoi de cette traite donnera satisfaction au vendeur.
1113. — Quelquefois une seule lettre de change peut servir à réaliser un double déplacement de valeur. A connaît peut-être à Paris un fabricant G, auquel une somme, égale à celle dont lui-même est débiteur envers B, est due par un commerçant anglais D. Il s'entend avec G et, moyennant le versement de cette somme, obtient de lui qu'il tire une lettre de change sur son débiteur D au profit de B. Cette traite est envoyée à B, qui se la fera payer à Londres. Les deux opérations se trouvent ainsi réglées d'un seul coup.
Mais cette simplification ne sera possible qu'assez rarement, parce qu'elle exige la coexistence de deux dettes égales, exigibles au môme moment, et l'établissement de relations entre le créancier de l'une et le débiteur de l'autre. En réalité, les intéressés sont presque toujours obligés de recourir à l'entremise des banquiers. Ceux-ci font profession d'acheter et de vendre des lettres de change. Ils prennent contre espèces celles qu'on leur apporte et, d'autre part, en fournissent à ceux de leurs clients qui en ont besoin. Leur bénéfice consiste dans les droits de commission qu'ils prélèvent. Pour jouer ce rôle d'intermédiaires, ils doivent être en relations constantes avec" des confrères établis dans les pays étrangers. Généralement, lorsqu'un banquier de Paris, par exemple, reçoit une traite payable à Londres, il ne la conserve pas en portefeuille jusqu'à ce qu'il en trouve le placement; il l'envoie à un de ses correspondants habitant Londres, avec lequel il a un compte courant; le montant de la traite est inscrit à son crédit dans ce compte. Réciproquement, il reçoit fréquemment de ce banquier anglais des traites
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pavaMos ;\ Paris, (jui sont inscrites an crédit do l'cnvoycMn'. (iràcc î\ ces cchaniros roj^nliers, chacnn des denx han([nicrs est en niesnre de créer des lettres de chantre snr l'antre, selon les besoins de sa clientèle.
1114. — On conçoit aisément l'enthousiasme avec le([uel les anciens auteurs taisaient ressortir les services que rendit au commerce l'invention de la lettre de change. Ils furent immenses, à une époque où l'insécurité des routes rendait dangereux les transports de numéraire, où le pillage et le vol à main armée étaient extrêmement fréquents. Aujourd'hui les transports sont plus sûrs et plus rapides. Néanmoins l'utilité <le la lettre de change, en tant que moyen de déplacer les valeurs, est encore évidente. Qu'on suppose un négociant parisien qui a une remise à faire sur New-York. S'il devait y faire transporter un group d'or, il devrait d'abord se procurer de la monnaie américaine, car tout créancier a le droit d'être payé en nionnaie ayant cours dans le lieu du paiement; il subirait donc le coût d'une opération de change manuel. Puis il devrait expédier le group par chemin de ^er et par navire, et il ne pourrait, sans imprudence, se dispenser de contracter une assurance contre les risques de ce transport. Presque toujours, il atteindra son but plus commodément et plus économiquement en achetant à un banquier une traite de la somme voulue payable à New-York : cette traite opérera par elle-même conversion de la monnaie française en monnaie américaine.
1115. — On distingue deux catégories de lettres de change : celles (|ui sont tirées d'une ville française sur une autre ville française {change intérieu)'), et celles qui sont tirées d'un pays sur un autre, parexem|>le de Paris sur Londres, on inversement (change extérieur ouinternaiional).
Les premières sont beaucoup moins nombreuses qu'autrefois, depuis que le chèque a été introduit dans notre législation : pour opérer de pareilles remises, on préfère habituellement se servir du chèque, parce qu'il entraîne, au point de vue fiscal, moins de frais, surtout s'il s'agit d'une grosse somme (V. infra, chap. iii).
Mais la lettre de change a conservé toute son importance, en tant qu'instrument de règlement des opérations du commerce international conclues à de grandes distances, l'éloignement rendant difficile et dangereux l'emploi du chèque.
1116. — Cours du change. — liwo lettre de change payable suc une place étrangère est une sorte de marchandise dont le prix peut varier d'un instant à l'autre. Il existe un cours du change (analogue au cours des marchandises et des valeurs mobilières qui se négocient dans les bourses). Suivant les cas, le change peut être au pair, au-dessus ou audessuos du pair. Il est au pair, lorsqu'une lettre de change de 100 francs se négocie exactement pour cette somme. Il est «m- dessus du pair, lorsque la même lettre de change vaut, par exemple, sur le marché, 100 fr. .">0. Il est ait-c/essous du pair lorsqu'elle ne vaut, par exenqde, que m fr. 75.
Les agents de change, bien qu'ils aient renoncé à s'entremettre dans les négociations d'effets de commerce, ont encore un monopole pour constater le cours du change (art. 76 G. com.). La cote de ce cours, dressée par leur chambre syndicale, figure chaque jour au Bulletin officiel publié par ses soins à la suite du cours de la bourse. C'est le tableau des prix auxquels se négocient les traites sur les diverses places cambistes étrangères. Le cours inscrit en face du nom de chacune de ces places s'appelle Vincertain; pour comprendre la cote, il faut rapprocher cette somme du certain, c'est-à-dire de l'unité en monnaie étrangère adoptée comme type, et connaître la valeur de cette unité en monnaie française. Par exemple, pour Londres, le certain est une livre sterling, qui équivaut à 25 fr. 22 en monnaie française. Si la cote porte : Londres — 25,40, cela signifie qu'une traite d'une livre sterling sur Londres vaut 25 fr. 40 : le change est au-dessus du pair.
En ce qui concerne les pays ayant la même monnaie que la France, la cote indique simplement l'écart du cours, au-dessus ou au-dessous du pair, pour une lettre de change de 100 francs. Par exemple : Bruxelles — */^ b. (boni) : c'est-à-dire que le cours est de 100 fr. 25, ou, au contraire, — Va P- (perte) : c'est-à-dire que le cours est de 99 fr. 50 ^
La valeur des lettres de change sur l'étranger dépend, comme celle de toute marchandise, de l'importance respective des offres et des demandes. A un moment donné, si les exportations de la France, dans ses rapports avec l'Angleterre', représentent des sommes plus fortes que ses importations, il y a un excédent de traites tirées sur l'Angleterre, comparativement à celles qui sont tirées de ce pays sur la France. L'abondance de l'offre fait baisser sur le marché français le cours du change sur Londres au-dessous du pair : on dit alors que le change est favorable. Dans l'hypothèse contraire, les traites sur Londres n'étant pas suffisantes pour faire équilibre à celles qui sont créées de Londres sur Paris, cette rareté de la marchandise en fait monter le cours aii-dessus du pair : le change devient défavorable. Ainsi, la balance du commerce extérieur exerce une influence capitale sur les mouvements du cours du change.
D'autre ])art, il faut considérer qu'une lettre de change sur un pays étranger représente une somme à toucher en la monnaie propre à ce pays. Le cours du change est donc étroitement lié à la valeur de cette monnaie. Si on se place à un moment où il existe une forte prime de l'or sur l'argent, les lettres de change payables dans un pays qui pratique le double étalon monétaire et où l'on doit s'attendre à ce que le paiement se fasse en argent, seront dépréciées dans les pays où existe le monométallisme or. La baisse du change peut être encore bien plus grande à l'égard des pays où l'Etat met en circulation du papier-monnaie
1 En outre, pour chaque place étrangère, deux cours différents sont cotés: l'un est celui du papier cotirt , c'est-à-dire des traites payables à vue; l'autre celui du papier long, c'est-à-dire des traites payables à échéance de trois mois. Suivant les circonstances (et indépendamment de la défalcation de Vinlernsitritim, qui doit toujours être faite pour le papier long), les unes ou les autres peuvent être plus ou moins recherchées.
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(à r 0 11 i*s forcé' d'iino valpur très inlVi'ioiii-o à ('cllc dd numt'raii-c ^ la Russie osl «lans co cas).
Wicn d'autres causes peuvent encore intluer sui- le conrs du chanfic : par exemple, rémission, par TKtat français, d'un emprunt important au(]uel souscriraient l>eaucoup de capitalistes élran^ei's, aurait pour résultat d'attirer chez nous l'or des autres pays, par consécpient d'améliorer le cours du chan^^e.
Il en est de même de l'aifluence, sur notre t(M*rifoire, de vo\ap:eurs étrangers (pii. au moyen de lettres de crédil, touchent dans nos hancjues l'argent nécessaire à leurs dé|)enses : poui* se rembourser, ces banques créent sur les pays étrangers des traites qui exercent une influence favorable sur le change.
Les variations du cours du change ne peuvent, en règle générale, se prciduin» que (bins certaines limites déterminées par ce qu'on a])pelle le t/old point. Si, par exemple, le cours du change sur Londres devenait très élevé, ceux (jui ont des remises à faire sur cette place ne consentiraient pas à payei" une lettre de change plus cher que ne leur coûterait l'envoi de la somme voulue en or. Et, dans Thypothèse inverse, ceux «jui ont à faire venir de l'argent de Londres aimeraient mieux supporter les frais du transport de numéraire que de vendre une lettre de change à un prix tellement bas, qu'il en résulterait pour eux une perte plus forte. Il paraît donc impossible que le cours du change s'élève ou s'abaisse au delà de cette limite. Gela ne pourrait arriver que dans le cas où , par suite d'une <'risc monétaire, il deviendrait très difficile de se procurer de l'or dans le pays d'émission.
1117. — La lettre de change instrument de crédit. — On a
cru pendant longtemps que la seule fonction essentielle de la lettre de change était d'opérer un déplacement de valeur. Mais on a dû reconnaître qu'elle présente encore d'autres utilités, non moins considérables. Ainsi, lorsqu'elle n'est pas immédiatement exigible, elle constitue un instrument de crédit.
A l'époque actuelle, la j)lupart des lettres de change sont créées à Toccasion de ventes de marchandises. Il est d'usage d'accorder à l'acheteur un délai de trois ou rpiatre mois pour le paiement du prix. Le vendeur tire donc sur l'acheteur une lettre de change payable à l'expiration de ce délai. Ce vendeur est -souvent un industriel qui, pour subvenir aux frais généraux de son entreprise, a besoin d'argent avant cette échéance. La traite qu'il a créée lui permettra de s'en procurer : vraisemblablement il en obtiendra rescomf)te d'un banquier. L'escompte est une opération qui consiste, de la pai-t du banquier, à verser au porteur de la traite, qui la lui endosse et se porte ainsi garant du paiement à l'échéance, une somme équivalente au montant de cette traite, déduction faite de certaines retenues qui tendent à indemniser le banquier de l'avance de fonds qu'il consent et à lui assurer un léger bénétice. La plus importante de ces retenues est Vescompte môme, dans un autre sens du mot, c'est-à-dire l'intérêt de la somme avancée calculé d'après le temps à
courir jusqu'à réchéance de la traite, époque à laquelle le banquier sera remboursé. II sera traité de l'escompte dans le chapitre m de cette 4*^ partie (Opérations de banque).
On discerne aisément les raisons pour lesquelles il est plus facile à un commerçant d'obtenir du crédit en faisant escompter une traite qu'en sollicitant un simple prêt, sans autre garantie que sa solvabilité personnelle. La traite est souvent revêtue d'une ou de plusieurs signatures autres que la sienne. Plus ces signatures sont nombreuses, plus on est certain d'obtenir l'escompte, le banquier pouvant compter sur la responsabilité personnelle et solidaire de tous les signataires. On comprend donc que le crédit de la lettre de change augmente au fur et à mesure des endossements qui se succèdent. Même dans le cas où l'escompte est accordé au tireur qui a créé la lettre de change, ce sera probablement grâce à l'acceptation donnée par le tiré, dont l'obligation est venue ainsi se joindre à la sienne.
Si le tiré a accepté, il y a tout lieu de supposer que c'est à raison d'une dette dont il est tenu envers le tireur (la provision), et dont il s'aquittera en payant la traite : le prix des marchandises vendues, dans l'hypothèse ci-dessus indiquée. Le banquier présume que c'est là un engagement sérieux, sur lequel on peut faire fond. Cependant il n'en est pas toujours ainsi : le tireur peut être un commerçant gêné dans ses affaires : sans avoir fait aucune opération avec le tiré, il a obtenu de celui-ci une acceptation de complaisance, en lui promettant de lui fournir, pour l'échéance, la somme nécessaire au paiement de la traite. S'il n'est pas en mesure de le faire, il est à craindre que le tiré, malgré son acceptation, ne refuse de payer. On comprend le danger d'un pareil arrangement pour les banquiers escompteurs qui ne peuvent le soupçonner, surtout lorsqu'il y a accord entre deux négociants aux abois, dont chacun accepte le papier de complaisance créé par l'autre. Dans un appendice à ce chapitre, on examinera les questions juridiques qui se rattachent à la circulation des effets de cette nature.
1118. — La lettre de change monnaie de papier. — Une troisième utilité de la lettre de change est étroitement liée à la seconde. Si les banquiers consentent à prendre des traites contre espèces, il est logique que les commerçants, dans leurs relations réciproques, les considèrent aussi comme valant de l'argent et les reçoivent en guise de monnaie. Si, par exemple, un négociant en gros est à la fois débiteur d'un fabricant, son fournisseur, et créancier de plusieurs détaillants, ses clients, créant des traites sur ces derniers pour le [)rix de marchandises qu'il leur a vendues, il peut, au lieu de se procurer, par des opérations d'escompte, l'argent dont il a besoin pour s'acquitter envers son créancier, endosser directement à celui-ci les traites en question. Cette simplification lui permet d'éviter l'entremise d'un banquier, qui prélèverait une commission. Tous les commerçants étant intéressés à ce que les règlements se fassent de la façon la plus commode et la plus économique, l'usage de considérer les lettres de change comme une monnaie
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tiduoiain» ne pouvait manquor de se i,^'«néraliser. C.elui qui reçoit de son débiteur un etVet do coiunierce est lil»re d'iMi taire, à son tour, le même usage pour se libérer envers un de ses créanciers, et ainsi de suite indétiniment, carie nombre des endossements n'est pas limité. A Téchéance, le paiement en espèces tait par le tiré au diM-niiM- porteur éteindra simultanément un i;rand nombre de dettes.
La circulation du papier de couuuerce a donc pour résultat, non de supprimer, mais de restreindre considérablement l'emploi de la monnaie métallique. (Vest un résultat dont il faut se leliciter : car les métaux précieux sont des marcbandises qui ont une valeur intrinsèque et peuvent être utilement aiîectées à divers usages. Tous les économistes reconnaissent la supériorité des nations qui, grâce à l'importance de leur circulation liduciaire, sont en mesure de pourvoir au règlement de leurs échanges avec une faible réserve métallique.
Ainsi envisagée, la lettre de change se rapproche du billet de banque billet payable en espèces, au porteur et à vue). Mais elle ne saurait parvenir à l'égaler, en tant que papier représentatif de la monnaie. D'abord, elle ne se transmet pas aussi facilement qu'un titre au porteur ; puis elle n'est, le plus souvent, payable qu'à une échéance déterminée, de sorte que le porteur est obligé d'attendre un certain temps, pendant lequel les signataires responsables du paiement peuvent devenir insolvables.
Quoi qu'il en soit, l'idée capitale que le jurisconsulte allemand Einert a mise en lumière dans son célèbre ouvrage, publié en 1839, et dont toutes les législations modernes se sont inspirées, c'est que la lettre de change est essentiellement une monnaie de papier à l'usage des commerçants. La loi qui la régit doit donc être conçue de manière à facilit<'r la circulation de cette monnaie fiduciaire, et à donner au porteur le maximum possible de chances d'être payé le. jour oii elle devient réalisable en espèces.
1119. — Évolution historique du droit relatif à la lettre de change. — Il faut maintenant revenir en arrière et examiner comment la législation primitive de la lettre de change, basée sur cette idée, qu'elle est un moyen d'exécuter le contrat de change, a dû subir successivement des modifications profondes, pour être appropriée aux fonctions du papier de commerce qui sont aujourd'hui considérées comme les plus importantes : instrument de crédit et monnaie de papier. Voici quelles furent ces modifications.
1** A l'origine, le tireur s'engageait à faire immédiatement parvenir la somme au tiré. Le même délai étant généralement nécessaire pour le transport de cette somme et pour celui de la lettre elle-même, celleci était payable à vue, ou dans un délai très court.
Dès l'époque où on commença à se servir de la lettre de change pour rembourser des prêts d'argent et pour régler des ventes de marchandises, l'emprunteur ou l'achetcMir ayant un délai pour se libérer, on admit que le paiement pouvait être ajourné à une échéance détermi-
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née. C'est à partir de ce moment que la lettre de change devint un instrument possible de crédit.
2° Dans le contrat de change, la contre-valeur que recevait le tireur était toujours de l'argent. Lorsque les commerçants se mirent à créer des traites pour le règlement de leurs ventes, on reconnut la possibilité de fournir au tireur une valeur en marchandises. En généralisant, on arriva à admettre que peu importe la nature de Téqui valent reçu par le tireur, pourvu qu'il y en ait un : la création de la lettre de change peut avoir pour cause un contrat à titre onéreux quelconque. Gomme on le verra par la suite, la mention de cette cause dans la lettre de change est encore exigée par notre Gode de commerce. Dans la plupart des législations en vigueur, elle est réputée inutile.
3" Primitivement, la lettre de change était simplernent un titre probatoire, dont le donneur de valeur se servait pour établir sa créance. Cette créance ne pouvait être cédée que conformément au droit commun. C'est seulement au xyii^ siècle que la lettre de change devint un titre de crédit circulant, grâce à l'usage, qui s'était établi depuis longtemps, d'y insérer la clause à ordre et à une façon nouvelle dont il fut permis d'utiliser cette clause.
L'histoire de la clause à ordre (qui ne pouvait être, à ce point de vue, séparée de la clause au porteur) a été esquissée plus haut (n'' 1027). Très anciennement, on la rencontre dans des lettres de change sous la forme : promitto tihi, vel cui ordinaverls. Le donneur de valeur avait ainsi la faculté de désigner un tiers pour recevoir, à sa place, le paiement dans le lieu convenu. Ce présentant était un simple mandataire, un adjectas solutionis gratia. Plus tard, on imagina d'utiliser la clause à ordre pour opérer une cession : le donneur de valeur conférait ainsi à un cessionnaire le droit de se faire payer le montant de la lettre par le tiré. Tout d'abord, ce cessionnaire ne pouvait opérer luimême une nouvelle cession. Mais on finit par admettre, au xvir siècle, la possibilité de répéter la clause à ordre et de multiplier les endossements : chaque porteur à l'ordre duquel la traite avait été passée put, à son tour, l'endosser à un autre. L'ordonnance de 1673 donna satisfaction aux besoins du commerce, en reconnaissant l'effet translatif des endossements, moyennant l'observation de certaines conditions de forme. Des lors, la lettre de change devint un effet de circulation. Bien que la clause à ordre fût purement facultative, d'après l'ordonnance, l'usage s'étant généralisé de l'introduire dans les traites, le Gode de 1807 érigea cette pratique en une règle absolue.
4*^ De toutes les règles conformes à la vieille théorie du contrat de change, celle qui survécut le plus longtemps fut la prescription relative à la remise de place en place. Elle était énoncée dans l'art. 110, i^" al., de notre G. com. Si, avec la théorie moderne, on voit surtout dans la lettre de change une monnaie de papier et un instrument de crédit, aucune raison ne s'oppose à ce qu'elle soit payable dans le lieu môme de son émission : pourquoi cette monnaie fiduciaire serait-elle moins bonne dans ce lieu que dans tous les autres? La règle tradition-
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nelle n'est plus qiriine entrave arbitraire à la liberté du commerce. Aussi tut-elle abolie, couronnénieiit aux idées dKinert, par la loi allemande sur le obauj^e de iSi8; et cet exemple fut suivi par tous les paNs qui, depuis celte époque, se douuèrent une nouvelle législation sur la matière. Dans les pays anglo-saxons, les usages paraissent avoir été, de temps iunuémorial, favorables à cette solution , qui fut consacrée par la loi britannique de 188:2.
En France, la réforme nécessaire se fit très tardivement. C'est seulement la loi du 7 juin 1894 qui abrogea le !«'' al. de Tart. 110 C. corn. *, et le remplaça par la disposition suivante : (( La lettre de change est tirée, soit d'un lieu sur un autre, soit d'un lieu sur le même lieu, lo
1120. — Esprit du droit moderne en matière de change. —
Aujourd'hui les théoi'iciens et les praticiens de tous les |)ays sont à peu près d'accord sur les bases essentielles de la législation du change. Pour que la lettre de change remplisse aussi parfaitement que possible sa double fonction de monnaie de papier et d'instrument de crédit (sans préjudice de l'emploi qu'on peut toujours en faire pour les remises dune place sur une autre), deux conditions paraissent indispensables.
a. La lettre de change doit être un titre négociable, régi par le double principe de l'incorporation du droit dans le titre et de l'inopposabilité des exceptions. Sa validité est certaine, du moment qu'elle satisfait aux conditions de forme prescrites par la loi ; les obligations des signataires sont littérales et même abstraites, puisqu'il n'y a pas lieu d'en rechercher la cause, cette cause ne pouvant exercer aucune influence sur l'efficacité ou l'étendue de ces obligations. En France, comme en Allemagne et dans beaucoup d'autres pa^/s, la lettre de change est toujours un titre à ordre, négociable par voie d'endossement. Quelques législations (celle de la Grande-Bretagne notamment) admettent la faculté de la créer au porteur.
b. Il faut, pour la sécurité du porteur, que les débiteurs cambiaires soient liés d'une façon particulièrement rigoureuse. Toute une série de règles, consacrées par notre droit, se rattache à cette idée fondamentale. Telles sont :
l** La présomption de commercialité (art. 032, 2^^ al.), contre laquelle aucune preuve n'est admise, et qui entraîne la compétence du tribunal de commerce.
2'' L'eng.'igement [)ris. par le tireur et les endosseurs, envers tout porteur de lui procunir l'acceptation du tiré : d'où il résulte qu'un refus d'acceptation, survenant avant l'échéance, donne immédiatement ouverture à une action récursoire du porteur contre ses garants.
* A l'époque où fut fait le Code de commerce, le tribunal avait déjà demandé cette abrogation. Voici la raison pour laquelle le Conseil d'État s'y opposa. Souvent des usuriers se faisaient •ouscrire des traites par leurs emprunteurs, afin de pouvoir exercer sur eux la contrainte par corps. Les deux parties étant généralement domiciliées dans la même ville, la nécessité d'une remise de place en place était une entrave Cpou gênante, il est vrai; à celte combinaison : on ne voulut pas la supprimer. On remarquera que celte objection avait disparu dès l'abolition de la contrainte par corps en matière civile et commerciale par la loi du 22 juillet 1K(J7, et que la réforme n'a abouti qu'en 1894,
3" Les règles relatives au recouvrement : l'effet étant présenté au tiré à Téchéance, celui-ci doit payer le jour même; sinon, dès le lendemain, un protêt est dressé contre lui : c'est une formalité pénible pour un commerçant, dont elle révèle la situation embarrassée. Poursuivis en justice, les débiteurs cambiaires ne peuvent obtenir aucun délai de grâce, malgré leur bonne foi et Tintérêt que mérite peut-être leur situation. Ils sont exposés à une saisie conservatoire, que le porteur impayé peut pratiquer sur leurs meubles. Toutes ces dispositions, très dures pour les débiteurs, concourent à augmenter le crédit de la lettre de change et à en faciliter la circulation.
1121. — Du billet à ordre. — De la lettre de change, il faut rapprocher l'autre effet de commerce traditionnel, le billet à ordre. C'est un écrit dont le souscripteur s'engage à payer une somme déterminée, à telle échéance, à l'ordre de telle personne (le preneur ou bénéticiaire).
Le billet à ordre diffère essentiellement d'une simple reconnaissance de dette et se rapproche de la lettre de change par la clause à ordre qui le caractérise. Gomme la traite, c'est un titre de crédit circulant.
Mais plusieurs différences séparent ces deux effets de commerce. Une seule est essentielle et se rencontre dans toutes les législations, car elle dérive de la définition même du lullet à ordre. On ne trouve plus ici cette complication : l'ordre donné par une personne à une autre de payer entre les mains d'un tiers. C'est le souscripteur même du billet qui s'engage à etTectuer le paiement. La situation est beaucoup plus simple.
Il suit de là que le billet à ordre, au moment même de sa création et tant qu'il reste entre les mains du souscripteur, ne saurait être un instrument de crédit. En cela il est inférieur à la lettre de change, et c'est vraisemblablement la raison pour laquelle on en fait, dans les relations commerciales, un usage moins fréquent. Mais la situation se modifie dès que le billet est entre les mains d'un preneur. Celui-ci pourra le faire escompter, car le banquier aura pour garantie deux signatures et devra compter que le souscripteur, ayant reçu du bénéficiaire une certaine valeur, sera en mesure de faire honneur à sa signature lors de l'échéance. (Cette présomption pourrait ne pas être conforme à la réalité, si le billet était un effet de complaisance.) On voit dans quelles conditions le billet à ordre peut être, comme la lettre de change, un instrument de crédit, et comment les négociants sont portés à l'accepter, en tant que monnaie fiduciaire.
1122. — Sous l'empire du Code de 1807, il existait, entre la lettre de change et le billet à ordre, deux autres différences, beaucoup moins rationnelles : l'une a disparu; l'autre subsiste, sans qu'on puisse la justifier.
a. Il a toujours été permis de stipuler que le billet à ordre serait payable dans le lieu de sa souscription. Il existait donc à cet égard.
entre lui d la lettre (le clianj^e, une iliflerenoe que la loi du 7 juin IS94 a suj>priuiée.
Ritui ne s'oppose crailhuirs i\ ce qu'on emploie un billet A ordre pour opérer un déplacement de numéraire. Le souscripteur peut s'cnj^Mger ;\ payer, ou, plus pratiquement, à fairi^ payer le billet par un tiers dans un lieu autre que celui où il le souscrit : dans ce dernier cas, on dit qu'il y a biUet à domicile, parce que le souscripteur doit l'aire parvenir les fonds au domicile du tiers désigné pour effectuer le paiement (domiciliatairei.
/>. C'est k cause de sa connexilé traditionnelle avec le contrat de chanj^e que la lettre de change fut toujours présumée commerciale. La même raison n'existant pas pour le billet à ordre, le caractèrecivilou commercial des obligations de ceux qui s'engagent sous cette forme dépend, d'après le droit commun, des circonstances dans lesquelles chacune de ces obligations prend naissance.
Maintenant que la lettre de change peut, aussi bien que le billet à ordre, être payable dans le lieu de son émission, cette différence n'a plus de raison d'être. Il conviendrait de la supprimer, non en faisant rentrer la lettre de change sous l'empire du droit commun, mais, au contraire, en étendant au billet à ordre la présomption absolue de commercialité. En effet, ces billets, comme les traites, sont souscrits le plus souvent pour le règlement d'opérations commerciales; ils jouent, dans la pratique, le même rôle et rendent les mêmes services. L'objection qu'on aurait pu tirer autrefois de la contrainte par corps n'existe plus. Rien ne s'oppose donc H cette assimilation déjà accomplie dans un grand nombre de pays*, et qui aurait l'avantage de renforcer le crédit de ces effets.
1123. — Avant la loi du 7 juin 1894, on discutait la question suivante : ne faut-i! pas réputer essentiellement commerciaux ceux des billets à ordre qui sont payables au domicile d'un tiers, dans un lieu autre que celui de leur émission'-? En faveur de l'affirmative, on invoquait la disposition finale de l'art. 632 C. com., aux termes de laquelle la loi réputait acte de commerce ce les lettres de change, ou remises d'argent faites de place en place ». Le billet à domicile, disait-on, tombe sous l'application de ces derniers mots. A partir de l'abolition de la contrainte par corps, la jurisprudence s'était montrée favorable à cette interprétation^, bien qu'elle fût très conjecturale; il est bien probable que les derniers mots de Fart. 632 avaient seulement pour but de rappeler la définition de la lettre de change et la raison d'être de sa commercialité.
La loi de 1894 a tranché la controverse, en supprimant l'argument sur lequel se basait la jurisprudence : elle a abrogé, dans l'art. ()32, dernier alinéa, les mots « ou remises d'argent faites de place en place ».
1 Notamment, en Beli,Mque, an Italie, en Allemagne. Pourquoi n'a<Jniettiait-on pas le pomt de ▼ue du droit allemand, d'après lequel le billet à ordre est une véritable lettre de change incomplète, ou plutôt simplifif'-e, en ce que les deux qualités do tireur et do tiré sont réunies sur une même tète, celle du souscripteur?
2 V. Caes. 24 mai 18W). ]). HO. 1. 472.
Le Sénat, après quelque résistance, finit par se ranger, sur ce point, à l'opinion de la Chambre des députés. Du moment où il était admis que la lettre de change pourrait être payable dans le lieu de sa création, on n'aurait pas compris le maintien d'une différence légale entre le billet à ordre pur et simple et le billet à domicile. La solution donnée par le législateur a donc pour elle la logique; mais, au point de vue pratique, elle n'est pas heureuse; elle constitue, non un progrès, mais un recul., puisqu'elle éloigne notre droit du but vers lequel il devrait se diriger : l'assimilation, au point de vue de la commercialité, du billet à ordre à la lettre de change.
1124. — Règles spéciales de compétence. — Ainsi, les obligations de chacun des signataires d'un billet h ordre, quel que soit le lieu du paiement, peuvent être, suivant les cas et d'après les principes du droit commun, civiles ou commerciales. Toutefois, dans le cas où elles sont civiles, la loi apporte certaines dérogations aux règles ordinaires en matière de compétence. Ces dérogations résultent des art. 636 et 637 C. com.
a. D'après l'art. 636, c( lorsque les billets à ordre ne porteront que des signatures d'individus non négociants, et n'auront pas pour occasion des opérations de commerce, trafic, change, banque ou courtage, le tribunal de commerce sera tenu de renvoyer au tribunal civil, s'il en est requis par le défendeur )).
D'après les principes, l'obligation du défendeur étant civile, la juridiction consulaire serait incompétente ratione materise : elle devrait se dessaisir d'office. L'art. 636 ne l'y oblige que si elle en est requise par le défendeur; il ne s'agit donc plus que d'une incompétence ratione personse, que le défendeur seul est apte à invoquer, et seulement in liniine litis, avant toutes conclusions au fond. La loi considère que le litige devant être très simple, étant donnée la forme de la dette, il n'y a aucun inconvénient à le laisser juger par le tribunal de commerce; la question de compétence n'est plus, dans ce cas exceptionnel, qu'une question d'intérêt privé : l'ordre public n'y est pas engagé.
1125. — h. Une seconde dérogation, plus grave que la première, résulte de l'art. 637, aux termes duquel, lorsque les billets à ordre porteront en même temps des signatures d'individus négociants et d'individus non négociants, le tribunal de commerce en connaîtra; ce mais il ne pourra prononcer la contrainte par corps entre les individus non négociants, à moins qu'ils ne se soient engagés à l'occasion d'opérations de commerce », etc.
On reconnaît généralement que la rédaction de ce texte ne traduit pas très exactement la pensée de la loi; qu'il est applicable, dès que l'un des signataires du billet à ordre est obligé commercialement, alors même qu'il ne serait pas commerçant de profession; et qu'il faut, au contraire, l'écarter dans le cas où les commerçants signataires du billet se seraient obligés pour des causes étr<ângères à leur commerce (ce qui
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supposerait iino prouve fournie contrairement ;\ la présomption de l'art. 038, ± al.;; car il est Je principe que la compétence de juridiction dépend de la nature des acte?; et non de la (jualité des personnes supra , u " !()() .
Quant au motif sur lequel repose cette régie exceptionnelle, qui enlève lu signataire tenu d'une dette civile le bénéfice de la juridiction du droit cunimun, il semlde bien que c'est le désir d'éviter les complications et les IVais qui résulteraient d'une disjonction des poursuites, dans le cas, par e\enq)le, où le porteur, non payé à l'échéance, ayant pour u'arants deux endosseurs tenus, l'un civilement, l'autre commercialement, exercerait en même temps son recours contre tous les deux. En >e fondant sur ce motif, on peut soutenir logiquement que la disposition le l'art. ()37 n'est pas applicable à l'iiypothèse où le débiteur non- ' ommerçant est seul actionné. Cependant la majorité des auteurs^ et des arrêts, primant le texte à la lettre, exclut toute distinction et admet lue le non-conunerçant doit se laisser juger par le trii)unal de commerce, du moment que la signature d'un commerçant se trouve sur le billet à . ôté de la sienne (Paris, 22 déc. 1891, D. 92. 2. ÏHA'^).
1126. — Unification des législations en matière d'effets de commerce. — 11 existe encore aujourd'hui des difï'érences considérables entre les législations des divers pays relatives à la lettre de change, et les conflits de lois sont d'autant plus fréquents qu'un grand nombre de traites sont créées pour le règlement des opérations du commerce international^. Depuis longtemps on a reconnu combien il serait désirable qu'on parvînt à supprimer ces conflits, grûce à l'adoption d'une loi identique. A plusieurs reprises, des efforts ont été tentés en ce sens. La question vient de faire récemment un pas qui semble décisif. Sur l'initiative du gouvernement néerlandais, une Conférence internationale, à laquelle trente-deux États étaient représentés, s'est réunie à La Haye, en juin et juillet 1910. Elle a arrêté les termes d'un avant-projet de convention et d'un avant-projet de loi uniforme sur la lettre de change et le billet à ordre. U s'agit donc d'établir, d'un commun accord, une loi identique que chaque Etat devra mettre en vigueur, pour le change intérieur comrnf pour le change international. Cependant, sur un certain nombre de points, l'autonomie des Etats contractants a été réservée: on a pensé qu'il serait impossible d'arriver à l'uniformité complète. Le succès très probal)le de ce projet doit entraîner, à brève échéance, de profonds changements dans notre droit français, qui s'en trouvera très heureusement rajeuni \
1 En ce sens, Lyon-Caen et Hhnault, t. 4, n- 52S ; TriAU.ER, n" 1566.
* Les dispositions des art. 636 et (j3l visent aussi les lettres de change qui sont réputées simples promesses, aux termes de l'art. 112. Celte hypothèse sera examinée plus loin.
3 Dans cet f»uvrage , nous laissons entièrement de côté les questions de droit international privé relatives aux effets de commerce.
* y. aux Annales de dr. corn., 1910, p. Mfl et suiv., l'article de M. Bernard sur la Conférence Internationale de La Haye ; il contient le texte de l'avant-projet de convention et de l'avant-projet de loi uniforme. V. aussi, dans le Livre jaime publié par le ministère des affaires étrangères, les rapports de MM. Lyon-Caen et Renault.
1127. — Plan. — L'étude de notre droit positif actuel sur les effets de commerce sera divisé en onze paragraphes :
1*^ De la création et de la forme de la lettre de change et du billet d'ordre ;
2^ De leur transmission (endossement);
3^^ De la provision en matière de lettre de change;
4° De l'acceptation de la lettre de change ;
5° Des garanties du paiement des effets de commerce : solidarité, aval , sûretés réelles ;
6» De la capacité de s'obliger par lettre de change et par billets à ordre ;
7" De rinopposabilité des exceptions ;
8^ Du paiement des effets de commerce ;
9» Du cas où le propriétaire en est dépossédé ;
10" Du défaut de paiement et de ses conséquences : protêt, recours du porteur, etc.
11» Des modes d'extinction spéciaux aux obligations dérivant des effets de commerce: déchéance, prescription quinquennale.
Cette étude sera complétée par trois appendices:
1» Des effets fictifs et de complaisance;
2» De l'insertion de la clause à ordre et de la clause au porteur dans des titres de créance en dehors des cas prévus par la loi ;
3" Du régime fiscal des effets de commerce.
§ l'^' — Création et forme des effets de coniiiierce.
1128. — A. Lettre de change. — Pour remplir convenablement sa fonction de monnaie fiduciaire, la lettre de change doit être facilement reconnaissable à son aspect et à sa rédaction, de façon que ceux auxquels elle est offerte ne puissent concevoir aucun doute sur sa nature juridique ^ En matière d'effets de commerce, le formalisme réapparaît dans le droit moderne, pour des raisons très différentes de celles qui l'expliquaient dans les législations primitives : car il est calculé et voulu dans un but utilitaire. Il s'agit, en déterminant rigoureusement la forme de ces effets, d'en favoriser le crédit et la circulation.
La lettre de change est donc un acte solennel, qui n'a d'existence légale qu'autant que certaines conditions de forme sont observées lors de sa création.
Voici, à titre d'exemple, comment une lettre de change peut être rédigée :
Lille, le 24 juin 1911. B. p. fr. 800.
Au 30 septembre prochain, veuillez payer à l'ordre de G... la somme de huit cents francs, valeur reçue en marchandises.
(Sig)ié) : A.
A M""..., marchand de..., à Paris, rue..., n".
1 Ihering a dit : « La forme est à l'engagement ce que l'empreinte est à la monnaie. »
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1129. Entrons dans l'analyse des règles dt^ fornie. l)'al)(U'd il vu est deux qui s'imposent avec une telle évidence, que les auteurs du C«uie de commerce ont jut:«'* inutile de les mentionner.
I*' La lettre de chani^e doit iHro rrrite, car elle est un titre <lans lequel des créances sont incorporées et sui- la présentation ducpiel une soumie doit être payée. Du reste, elle a traditionnellement la l'orme d'une lettre missive adressée par le tireur au tiré.
H ne faut pas la confondre avec le contrat di» change, (|ni pourrait être verlial, et dont la pi-euve serait admissible pai* tous moyens, à cause de sa nature commerciale.
1130. — :2"' La lettre (i(^ chanjie doit être signée par le tireur. En rèjrle générale, c'est un acte sous seing privé qui ne vaut que par la signature de son créateur '.
Pourtant, rien ne s'oppose à ce ({u'une lettre de change soit di-essée par-devant notaire, en i)revet. Gela seiviit même nécessaire si le tireur ne savait pas ou ne pouvait pas écrire: la signature du notaire suppléerait à la sienne. Mais l'hypothèse est peu pratique.
Hormis ce cas, la letti'e de change étant un acte sous seing privé, il y a lieu de se demander s'il ne faut pas, dans le cas où elle est tirée par un non-commercant , que celui-ci l'écrive en entier de sa main, ou tout au moins écrive un bon ou approuvé, suivi de la somme en toutes lettres, conformément ?i l'art. \',VH) G. civ. On est d'accord pour admettre la négative. Différentes raisons ont été invoquées à ra[>pui de celte solution, et on verra [)lus loin qu'il n'est pas sans intérêt de choisir entre elles. Suivant la majorité des auteurs, l'art. 13^() G. civ. doit être écarté, |)rir cela seul que le Gode de commerce, qui règle complètement la forme de la lettre de changiî, n'en a pas rapjielé la disposition. D'autre part, on peut rattacher la solution au di-oit civil luimême. D'après les précédents historiques, l'art. i3^() doit cesser de s'ajqdiquer non seulement lorsque l'acte émane de marchands, mais toutes les fois qu'il s"agit dune obligation commerciale : or tel est invariablement le caractère de la lettre de change.
Fin tout cas, la brèche qui, de l'aveu unanime, est faite à l'art. 1320 en matière de lettre de change, diminue considéi'ablement l'efficacité de la protection que le Gode civil avait voulu accoi'der aux non-commerçants contre les abus de blanc-seing"^.
1131. Contenu de la lettre de change. - Il fjeut y avoir, dins une lettre de change, deux sortes (renonciations : les unes obligatoires, les autres facultatives. Les premières s'y rencontrent toujours, parce que la loi les déclare indisjiensables. Les dernières, vai-iables suivant les cas, dépendent entièrement de la volonté des parties.
' On pourrait toutefois considf^rer l'apposition, par le tiieur, de la grlile dont il se sert habituellement en guise de signature, comme l'équisa lent d'une sij^nalure manuscrilc. 2 Bravari>- Veyhikhes, t. 3, p. 75; Tuai.m:», n" 131'i el 13ir>.
1132. — Énonciations obligatoires. — Elles sont au nombre de sept, d'après Tart. 110 G. com.
1" La date, c'est-à-dire l'indication du jour, du mois et de l'année où la traite est créée. La date est toujours utile à connaître, pour qu'on puisse s'assurer que le tireur, à ce moment -là, était capable et avait la libre disposition de son patrimoine (particulièrement, dans le cas d'une faillite postérieure, il importe de savoir s'il n'était pas déjà en état de cessation de paiements). En outre, il est possible que la date de la création soit le point de départ du délai d'échéance : et, si la traite est payable à vue ou à un délai de vue, c'est de ce même jour que courent les délais de l'art. 160 G. com. (V. infra, i^ 8).
La lef.tre de change fait foi, en principe, de la date qu'elle porte, non seulement entre les parties, mais aussi à l'égard des tiers, sans qu'il soit besoin de la faire enregistrer (sauf la faculté, pour les tiers, d'en ju'ouver la fausseté par tous moyens). On se souvient, en effet, que l'art. 1328 G. civ. ne s'applique pas aux actes sous seing privé constatant des dettes commerciales.
Il est d'usage de joindre à la date l'indication du lieu où la traite est créée. Mais, depuis la loi du 7 juin 1894, cette indication ne peut plus être réf)utée obligatoire.
1133. — 2o La somme à 'payer. — L'obligation cambiaire a toujours pour objet une somme d'argent ^ Gette somme doit être déterminée. Le tireur ne pourrait pas écrire : a Payez ce que vous me devez, » ou c( ce qui est convenu entre nous, » etc. En pareil cas, la valeur de la traite serait incertaine pour les tiers; elle cesserait d'être un titre abstrait et autonome, et ne servirait plus de monnaie de papier.
La clause d'intérêt soulève une difficulté. La traite pourrait-elle porter : « Payez telle somme, plus les intérêts à 5 p. 100 jusqu'à l'échéance? » Nous ne le croyons pas: la circulation de l'effet ainsi l'édigé serait entravée, parce qu'on ne pourrait, à première vue, se rendre compte de sa valeur. La Gour de cassation s'est pourtant prononcée en sens contraire, en alléguant qu'il suffit, pour calculer le montant des intérêts, d'un calcul très simple, basé sur un rapprochement entre la date de l'émission et celle de l'échéance (5 févr. 1868, D. (»8. 1, 386). En tout cas, il est impossible d'étendre ce raisonnement à l'hypothèse d'une traite payable à vue ou à un délai de vue, puisque alors, le jour de l'échéance n'étant pas déterminé d'avance, la base du calcul en question fait défaut^.
Habituellement, lorsque la dette du tiré est productive d'intérêts, on. calcule. d'avance la somme que formeront ces intérêts depuis la création jusqu'à l'échéance, et on fixe le montant de la traite en ajoutant cette somme au principal. G'est le meilleur moyen d'éviter toute difficulté.
1 Quelques législations étrangères admettent qu'une lettre de change peut avoir pour objet des denrées ou marchandises (ordine in devra te , en Italie).
2 En admettant que la clause d'intérêts soit interdite dans la lettre de change, elle n'en est pas moins valable ; mais l'acte ne peut pins être considéié comme une lettre de change.
Il i»st (i'usajre d\'»crire deux lois le mout.uif de la somme à payer: eu toutes l«»ttres, daus le corps de la traite, et eu chifïVes, en haut et j\ • Iroite'. l'ue seule meution. uirme faite eu cfiilIVes, sulTii*ait pour rohservation de la loi.
Il n'est pas prudent d'écrire la sounne seulemeut eu cliifiVes, parce (ju'il devient ainsi plus facile à un port(^ur fualhouniMe d'altérer le montant de la traite pai- un faux, eu ajoutant, par exemple, un chiIVre, de façon à pouvoir la uéirocier pour une somme très supérieure à sa valeur véritable. Cependant, la loi ne disant pas que la somme doit être écrite en toutes lettres, ce fait ne peut être considéré, de la part du tireur, comme une faute susceptible d'enirairer sa responsabilité délictuelle envers les tiers*.
1134. - S'' Le nom du tiré. — C'est celui qui est invité par le tireur à payer le montant de la traite : il n'en deviendra débiteur, que loi'squ'il aura accepté. Son nom est indiqué liiii)ituellemeut au bas de la traite, avec son adresse.
La personne du tiré doit être distincte de celle du tireur : on ne peut créer une traite sur soi-même. Une pareille traite ne pourrait être considérée que comme un billet à ordre. Telle est l'opinion pi'csque unanime des auteurs ^.
Ce principe étant admis, doit- on considérer comme valable la lettre de chancre qui serait tirée par un commerçant sur un de ses préposés, par exemple sur le directeur d'une succursale de sa maison, dans une autre ville? La négative prévaut dans la doctrine'*. En principe, diton, le porteur a le droit de compter que l'acceptation du tiré lui procurera un deuxième débiteur, indépendamment du tireur. Il n'en sera pas ainsi dans le cas actuel ; le préposé acceptera au nom de son l»atron, le tireur; il n'en résultera aucune garantie nouvelle pour le porteur, i II n'en serait autrement que si le préposé consentait à s'obliger personnellement, ce qui ne saurait être présumé.)
Cependant la jurisprudence, tenant compte des besoins de la pratique, admet la possibilité de créer des lettres de change dans ces conditions fCass. 21 mai d88i, D. 84. 1. 291 ; Limoges, 16 juill. 1898, D. 1901. 2. 317;. Observons qu'il n'est pas nécessaire, pour la validité d'une lettre de change, qu'elle soit acceptable.' Par conséquent, l'objection sur laquelle se fonde ro|)inion de la doctrine tomberait certainement, si la traite renfermait la clause a non acceptable ». Mais ne peut-
' Quid., si <:es deux mentions de la sonnme ne concordaient pas entre elles? Étant donné le «ilence du Code de commerce sur ce point, les juges auraient un entier pouvoir d'appréciation. Otfe lacune serait comblée par l'art. 7 do l'avant-projet de loi de La Haye, ainsi conçu : « Si le montant de la lettre de change est écrit à la fois en toutes lettres et en chilTres, elle vaudra pour la somme écrite en toutes lettres. — Si le montant de la lettre de change est écrit plusieurs fois, soit en toutes lettres, soit en chiffres, elle vaudra pour la moindre somme. •>
2 Les questions relatives au faux commis dans un endossement seront examinées plus loin.
3 FiRAVARP-VKVRiKHES, t. 'i, p. 37; lîoiSTRi.. n" 719; Lvon-Cakn et Uk.vaiii.t, t. 4, n» l^. Cepend.'.nt. d'après l'art. 3, 2' al., de l'avant -projet de La Haye, la lettre de change peut être tirée sar le tireur lui-même.
* HoisTEi-, n' 719; Lvo.\-Cakn et fiENALi-T, t. 4, n"'7.">; Tiiai.i.kh , n" i'AM.
on pas aller plus loin , et considérer que celte clause résulte implicitement du fait que la qualité de préposé, chez le tiré, est expressément indiquée à la suite de son nom, les porteurs ne pouvant, dans ce cas, ignorer qu'ils n'ont pas à comjjter sm* un engagement personnel de sa part? A cette condition seulement, la solution de la jurisprudence nous semble devoir être approuvée.
1135. — 4« Uépoq\ie du paiement. — L'échéance de la lettre de change peut être déterminée de plusieurs manières, qui seront indiquées plus loin (dans le paragraphe relatif au paiement). Notons seulement celte règle essentielle, que l'échéance doit être un dies certus : la traite ne pourrait être déclarée payable à l'arrivée d'un terme incertain ou d'une condition, car le porteur ne doit pas être exposé à une surprise; il faut qu'il puisse se préparer d'avance à remplir, lors de Téchéance, les diligences que la loi lui impose sous de graves sanctions.
1136. — 5*^ Le lieu du "paiement . — Malgré la suppression de la remise de place en place par la loi de 1894, celte mention est encore nécessaire pour indiquer au porteur l'endroit où il doit présenter la traite à l'échéance. Mais comme, en principe, le paiement doit avoir lieu au domicile du tiré, il suffît, pour satisfaire à cette disposition légale, d'indi([uer l'adresse du tiré à la suite de son nom. A défaut de clause contraire, tel est le lieu du paiement. - îf
Toutefois il pourrait être stipulé que la traite sera payable au domicile d'un tiers. Il sera parlé plus loin de cette clause de domiciliataire.
1137. — 6» La valeur fournie par le preneur au tireur ^ . — C'est la cause de la création de la traite. La loi exige qu'elle y soit mentionnée, par dérogation à l'art. 113!2 G. civ., d'après lequel une convention n'est pas moins valable, quoique la cause n'en soit pas exprimée dans l'acte qui la constate.
Il ne suffit pas d'indiquer que le tireur a reçu une valeur; cette valeur doit être spécifiée : (( en espèces, en marchandises, en compte ou de toute autre manière, » dit l'art. 110. En espèces, dans le cas d'un contrat de change ou d'escompte; en marchandises, lorsque la traite représente le prix de marchandises vendues; en compte /lorsque, dans un compte courant entre les deux parties, le tireur est simplement crédité du montant de la traite. Ce ne sont là que des exemples. Suivant les cas, bien d'autres mentions peuvent se rencontrer : ainsi la valeur fournie peut consister en une traite antérieure dont le porteur a consenti le renouvellement, en loyers dus par un locataire à son bailleur, etc.
Mais les expressions vagues valeur reçue, valeur entendue, valeur entre nous, ne précisant pas de quelle valeur il s'agit, seraient insuffisantes; une traite ne peut être ainsi libellée.
Pourquoi la loi exige-t-elle l'indication de la valeur fournie? D'après
' Et non celle qui est fournie par le lirem- au lire; il ne s'agit pas ici de la provision. Trop souvent, ces deux valeurs sont confondues.
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nos anL'iens auteurs', (jui coiunientaient l'ordonnauce de 1073, ou a voulu proiMuuir le tireur contre h* (lanii(»r cju'il courrait dVMrc tenu de paver la traite à un tiers porteur, sans eu avoir reçu l'ëquivalcnl du [)reneur, s'il eouimettait riui[)rudeuee de la remettre à celui-ci avant qu'il lui eût fourni cet é(juivalent. Il Tau! reconnaître que cette précaution est inet'ticace: car, si le tireur a une entière confiance dans la parole du preneur, il n'hésitera pas à inscrire dans la traite la valeur (jue celui-ci doit lui fournir, Mon que ne l'ayant pas encore reçue. D'après l'opinion j^énérale aujourd'hui, cette mention est une complication inutile. Notre vieux Gode de commerce est, sur ce point, endésaccord avec la théorie moderne, d'après laquelle la lettre de chanj3^e est un acte abstrait : à quoi hon indi(iuer la caus<^ de sa création, alors que le titre est valable indépendamment de cette cause? Cette disposition est appelée à disparaître prochainement de notre loi . comme elle a disparu de presque toutes les léiiislations étrangères'^
1138. — 7^ La clause à ordre suivie du nom du preneur. — C'est cette clause qui rend la lettre de change transmissible par voie d'endossement. Elle doit être écrite dans le corps de la traite. Notre loi, plus formaliste que beaucoup de législations étrangères, n'admet pas qu'elle puisse être sous-entendue \
La lettre de change est donc essentiellement un titre à ordre. D'une part, elle ne peut être à personne dénommée ; il faudrait la réputer nulle, si le tireur y insérait les mots (( non à ordre » ou toute autre formule qui en supprimerait le caractère négociable''. D'autre part, la même sanction serait encourue , si elle était stipulée payable au porteur''.
Aux termes du 8^ alinéa de l'art. 110, dont toutes les dispositions sont impératives, a elle est à Tordre d'un tiers, ou à l'ordre du tireur luimême. ') La clause à ordre doit donc être suivie du nom d'une personne : il n'est pas permis de laisser ce nom en blanc ^. Mais le tireur arriverait au même résultat, en créant la traite à son ordre, et en l'endossant en blanc. Remise à un endossalaire dont le nom n'y figurerait pas, la traite pourrait alors circuler de la même façon qu'un titre au porteur. Toutefois ce procédé présenterait des inconvénients qui seront
' V. PoTFUER , Traitf' du contrat de chauffe , n° 34.
2 D'après M. Thalleh (n- 13y2>, la mention de la valeur fournie serait utile pour distinguer la lettre de change, qui implique l'engagement du tireur de procurer le paiement d'une somme au portf'ur, de la simple procuration qui serait donnée à un mandataire d'aller toucher cette somme chez le tiré, sauf à renrlre compte. Elle Jouerait un rôle analogue à l'insertion du mot fechscl en droit allemand.
'•> D'après l'art. 4, 1" al., de l'avunt-projet de La Haye, « sauf les lettres de change payables au porteur, toute lettre de change, même si elle n'est pas expressément tirée à ordre, est transmi.-isibie par endossement. »
* L'avant-projet de La Haye (art. 4, 2' al.; permet, au contraire, au tireur d'insérer une pareille clause dans la lettre de change, et d'en faire ainsi un titre de créance à personne dénommée.
5 L'avant-projet de La Hîiye Cart. 3, 4* al.) autorise la lettre de change au porteur. Mais il serait permis à chaque État contnictant de réputer nulles les lettres de change créées sous cette forme (avant -projet de convention , art. 3;.
5 Ce point est controversé. V, en sens conliaire, Lvox-Caen et Henault, t. 4, n" 72.
indiqués plus loin (Y., sous le paragraphe suivant, ce qui sera dit de l'endossement en blanc).
1139. — Telles sont les mentions indispensables pour la validité de la lettre de change. Notre Gode, à la différence d'un grand nombre de législations, n'exige pas qu'elle porte les mots : Lettre de change, ou une mention équivalente^ Un écrit auquel on aurait donné une qualification différente, par exemple celle de mandat, n'en serait pas moins une lettre de change, s'il réunissait les conditions de forme sus-indiquées.
1140. — Sanction des règles de forme. — La lettre de change étant, comme on l'a dit plus haut, un acte solennel, les règles de forme prescrites par l'art. 110 doivent être observées, à peine de nullité. Néanmoins il y a lieu de distinguer, au point de vue de leurs conséquences juridiques, entre deux sortes d'irrégularités : les omissions et les suppositions. Il y a omission, lorsqu'une ou plusieurs des mentions exigées par la loi font défaut; il y a supposition, lorsqu'une ou plusieurs de ces mentions sont mensongères, contraires à la réalité des faits.
1141. — a. Omission. — En l'absence d'une quelconque des énonciations nécessaires, le titre n'est plus, légalement, une lettre de change; c'est en vain qu'on prétendrait combler cette lacune par des moyens de preuve extrinsèques.
La règle est générale et s'applique indistinctement, quelle que soit celle des énonciations légales qui fait défaut. On a soutenu que, dans le cas où c'est l'époque de l'échéance, la traite devrait être considérée comme payable à vue"-^; mais, à défaut d'une disposition légale en ce sens, il est impossible de présumer que telle a été l'intention des parties^.
La nullité est absolue et opposable à tout porteur, même de bonne foi. Il s'agit, en effet, d'un vice apparent que chacun peut apercevoir en lisant attentivement le titre. L'ignorance de la loi ne saurait être une excuse.
Mais, en ce cas, le titre, nul en tant que lettre de change, peut n'être pas dépourvu de toute valeur juridique : on lui attribuera les effets qu'il comporte, en vertu des principes généraux, d'après sa teneur. Par exemple, si on a omis d'indiquer un tiré, le titre, dans lequel toutes les autres règles de forme auront été observées, vaudra comme billet à ordre; si l'une des mentions communes à la lettre de change et au billet à ordre fait défaut, mais pourvu (|ue la clause à ordre s'y trouve, le titre n'en sera pas moins un titre négociable, susceptible de circuler
1 Cette mention est utile, parce qu'elle avertit du caractère de l'clTet tous ceux auxquels il peut être présenté : nul ne peut ignorer qu'en le signant, il s'expose aux rigueurs du droit cambiaire. Ce n'est pas, en réalité, une complication: car, dans les législations qui l'exigent, la clause à ordre peut être sous -entendue.
2 Cette présomption est formulée dans l'art. 2 de l'avant -projet de La Haye.
3 La Cour de cassation a reconnu que l'onjission l'elative à l'époque du paiement entraine la nullité d'un acte, en tant que lettre de change (12 mai 1885, D. 85. J. 185).
par voie d'enclosstMnent; à dofaiit de la clause :\ ordre, il jmmiI .ivoir lu valeur d'un tilro probatoire d'une créauee ordinaii-e.
il est |)t)ssible (jue Tomissiou soit réparée sur la lettre de clianuc après sa création. Le titre est ainsi régularisé et vaut, k partir de ce moment, eomme lettre dechang:e'. Mais cette régularisation ne peut avoir d'elFet rétroactif à Téirard de ceux qui y ont, antérieurement, apposé leur signature -.
1142. — b. Suppositions. — Le Gode de commerce ne s'est prononcé, dans son art. 1 1'2, (ju'au sujet de certaines suppositions, qui peuvent surtout être prévues dans le cas où la création de la traite a pour cause un emprunt et où le préteur désire donner à la dette de son emprunteur, de nature civile, une forme qui la rende commerciale. (On sait qu'autrefois les usuriers se procuraient ainsi le moyen d'exercer, contre leurs débiteurs, la contrainte par corps.) Les auteurs du Code de 1807 ont pensé que, dans cette bypothèse, les parties, voulant faire une lettre de change semblable à celles qui se rencontrent normalement dans les milieux commerciaux, y introduiraient probablement Tune des trois suppositions suivantes :
1*^ Supposition de nom. — Par exemple, la traite est adressée à un tiré imaginaire, ou à un négociant qui n'a pas été consulté et auquel il est entendu que la traite ne sera pas présentée, car c'est le tireur luimême (l'emprunteur) qui doit la payer.
2° Supposition de qualité. — Les parties s'attribuent à elles-mêmes ou attribuent au tiré des qualités fictives, comme celles de négociant, de banquier.
3*" Supposition, soit de domicile, soit des lieux de création ou de paiement de la lettre de change. — Le prêteur et l'emprunteur étant habituellement domiciliés dans la même ville, il fallait, pour créer une lettre <le change régulière, y introduire l'une de ces suppositions, de façon que la règle de la remise de place en place fût observée.
Ces suppositions pouvaient être prouvées par toute esi>èce de moyens, oar elles avaient pour but de faire considérer comme une lettre de change un acte qui , d'après la loi , n'a pas véritablement ce caractère.
En effet, aux termes de l'art. 112, toute lettre de change renfermant l'une de ces suppositions est réputée simple pro7nesse. Les règles spéciales au droit cambiaire sont donc écartées. L'écrit n'aura d'autres effets que ceux qu'il y a lieu de lui attribuer, rl'après le droit commun. En admettant (juil fasse preuve d'une dette à la charge du tireur, cette dette n'est pas forcément commerciale (d'où l'impossibilité, avant 1867, d'exercer la contrainte par corps). Toutefois, au f)oint de vue des règles de compétence, les lettres de change, réputées simples promesses
* Un blanc-seing peut donc <Mre fransfornié, par celui qui le détient, en une lettre de (;Iiange régulière. Et peu importe, en pareil cas, l'inexactitude des mentions qui sont ajoutées après coup (V. infra, n' 114-'}).
* En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. '», n" '»69.
aux termes de l'art. 112, sont, comme les billets à ordre, régies par les dispositions des art. 636 et 637 (V. supra, n»^ 1124 et 1125).
La nullité d'une lettre de change à raison d'une des suppositions prévues par l'art. 112 n'est opposable qu'au preneur ou au porteur de mauvaise foi. La traite étant régulière en apparence, cette nullité, on le reconnaît unanimement, ne peut être invoquée à l'encontre d'un tiers porteur de bonne foi. C'est là une des conséquences du principe de l'inopposabilité des exceptions, dont il sera traité plus loin (§ 7).
La loi du 7 juin 1894, supprimante nécessité d'une remise de place en place, devait nécessairement abroger la partie de l'art. 112 relative aux suppositions de lieu ou de domicile. Ces suppositions n'auraient plus aujourd'hui de raison d'être.
L'art. 112 est resté en vigueur, dans la mesure où il régit le cas de supposition de nom ou de qualité. 11 eût mieux valu l'abroger entièrement, car il n'a plus aucune portée pratique. Il est licite de créer une lettre de change à l'occasion d'un prêt, et on n'aperçoit guère les motifs pour lesquels les parties y inséreraient, en pareil cas, de fausses indications de nom ou de qualité. Les seules manœuvres qu'il y ait lieu de redouter sont celles qui consisteraient, de la part du tireur, à emprunter un faux nom ou une fausse qualité pour déterminer le consentement du preneur à la négociation ; mais, en pareil cas, le remède n'est pas dans l'art. 112 : il faut recourir aux sanctions que fournit la législation pénale contre de pareilles fraudes.
1143. — Les autres suppositions qui peuvent se rencontrer dans une lettre de change, n'ayant pas été prévues par la loi, ne doivent pas être considérées comme des vices de forme susceptibles d'entraîner la nullité. L'acte n'en est pas moins régulier en apparence, et la confiance que lui accordent les tiers ne doit pas être trompée.
Il est possible, toutefois, que certaines suppositions soient l'indice d'un vice de fond. Par exemple, on a mentionné une valeur fournie quelconque, alors que le tireur n'a, en réalité, reçu aucun équivalent du preneur. Ou bien la date est fausse : la lettre de change a été antidatée ou postdatée, dans le but de cacher l'état d'incapacité dans lequel se trouvait le tireur. Nous aurons, par la suite, l'occasion de déterminer quels sont les droits des divers intéressés dans dépareilles hypothèses.
1144. — Énonciations facultatives. — Outre les mentions obligatoires ci-dessus énumérées, la lettre de change peut contenir diverses énonciations facultatives. Notre Gode n'a pas, comme beaucoup de législations étrangères, déterminé limitativement les énonciations permises. S'inspirant de cette idée traditionnelle que la lettre de change est le moyen d'exécuter un contrat qui tend à un déplacement de valeur, il a laissé aux parties toute la liberté d'exprimer les stipulations particulières de ce contrat dans le corps de la traite, pourvu qu'elles n'en dénaturent pas la forme essentielle. Il est donc bien difficile de prévoir
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toutes les clauses accidentelles qui peuvent se rencontrer dans une lettre de clians^e, lors de sa création. Nous signalei'ons seulement celles qui sont les [)lus usuelles; la plupart sont expressément prévues par la loi.
1145. 1 ' Lettre de change à l'ordre du tireur. — Le tireur, au lieu de créer la traite à l'ordre d'un preneur, |)eut la créer ù Tordre de lui-même (art. 110, 8® al. i. Elle porte alors les mots : « Payez à mon ordre... », etc. Lorsijue le tireur négociera cette traite à un preneur, il lui en fera un premier endossement : sa signature y figurera donc deux fois, d'abord comme tireur, puis comme endosseur.
Diverses circonstances peuvent expliquer cette manière de procéder. Souvent le tireur estime qu'il ne lui sera possible de trouver un preneur (ju'autant que la traite aura été acceptée par le tiré. Il doit donc l'envoyer d'abord à celui-ci. Il pourrait la créer à l'ordre d'un preneur dont le nom serait laissé en blanc; mais cela serait dangereux, parce qu'en cas de perte, celui qui trouverait la traite pourrait remplir le blanc avec son nom et la négocier, sans être obligé de commettre un faux. Il est donc plus prudent de créer la traite à son ordre.
Peut-être aussi le tireur est-il un négociant qui se propose de faire des achats sur diverses places et de les régler au moyen de traites. Pour être sur que les vendeurs consentiront à les prendre, il les fait accepter d'avance par son banquier. Il doit, en ce cas, les créer à son ordre, puisque l'individualité des preneurs n'est pas encore déterminée.
La lettre de change a- 1- elle une existence légale, dès le moment où elle est créée à l'ordre du tireur? Dans l'état actuel de notre droit, la négative s'impose, pour ce motif que l'indication d'une valeur fournie est indispensable à la validité de l'effet. Or c'est seulement lors du premier endossement que le tireur recevra une valeur du preneur et pourra la mentionner. La formule valeur en moi-même, qui a été quelquefois employée en pareil cas, ne peut être réputée suffisante, car elle • ne signifie rien*. On admet donc généralement que la lettre de change ne devient parfaite, en droit, que lors du premier endossement : c'est à ce moment (ju'il faut se placer pour examiner si elle réunit toutes les conditions de forme prescrites par la loi. Ainsi, dans le cas où elle n'aurait été d'abord ni signée, ni datée, la signature et la date du premier endossement suffiraient pour sa régularité* (Gass. 16 juin 1846, D. 46. 1. :n8 .
Cependant, si une lettre de change, créée par le tireur à son ordre et acceptée par le tiré, restait entre les mains du tireur sans être endossée, l'engagement pris par le tiré envers le tireur n'en serait pas moins valable, et cet écrit, bien fjiie n'étant pas une lettre de change, aurait
* Telle était déjà l'opinion de Pothieh (n" 1t3 du son Traité).
2 DEMANGEAT sur Bravahd-Vevriéres , t. 3, p. W) , note 1 ; Lv<jX-Caen et Henault, t. 4, rc 91. — Conformément à cette règle, la jurisprudence antérieure à la loi de 1894 exigeait, dans ce cas, que le premier endossement fût fait dans un lieu autre que celui où la traite était payable.
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du moins la valeur d'un billet à ordre souscrit par le tiré, pourvu que les règles de forme de ce billet eussent été observées.
1146. — 2*^ Pluralité d'exemplaires. — Il est utile de créer une lettre de change en plusieurs exemplaires, lorsqu'elle doit être transportée dans un pays éloigné, à cause des risques de perte en route ; particulièrement, si elle est payable dans un pays d'outre-mer, il est prudent d'expédier plusieurs duplicatas par des navires difterents ^
D'après le dernier al. de l'art. 110, (( si la lettre de change est par première, deuxième, troisième, quatrième, etc., elle l'exprime ». Chaque exemplaire doit donc porter un numéro d'ordre et indiquer combien il en a été dressé. Sans cette précaution, le tiré serait exposé à payer deux fois la môme traite, croyant qu'il s'agit de deux traites différentes ; et il serait facile à un porteur malhonnête de négocier plusieurs fois la traite unique, en endossant divers exemplaires à des personnes différentes.
En principe, tous les exemplaires ont la même valeur, et il suffit de présenter l'un d'eux, pour obtenir le paiement du tiré. Mais, lorsque le tiré a accepté sur l'un des exemplaires, c'est uniquement sur la présentation de cet exemplaire que le paiement peut être demandé. V. infra, § 9.
1147. — 3» Clauses (( suivant avis » et « sans autre avis )>. — La clause « suivant avis )) prévient le tiré qu'il ne doit ni accepter, ni payer la traite sans avoir reçu un avis séparé, émanant du tireur; autrement il commettrait une faute qui pourrait engager sa responsabilité envers celui-ci (notamment dans le cas où le preneur aurait altéré la somme par un faux).
La clause « sans avis » ou (( sans autre avis » a une portée exactement contraire.
Que décider, dans le cas où la lettre de change ne renferme aucune de ces deux clauses? Si le tireur reprochait au tiré d'avoir accepté ou payé sans avoir reçu un avertissement distinct de la traite, il appartiendrait aux juges de résoudre la question d'après les circonstances, en s'inspirant des usages et en tenant compte des relations antérieures qui ont pu exister entre les parties.
1148* — 4*^ Clause de domiciliataire. — Art. 111, 1'^ al. : ce Une
lettre de change peut être tirée sur un individu et payable au domicile d'un tiers. » Ce domiciliataire n'est pas appelé à devenir débiteur de la lettre de change ; il est un simple intermédiaire qu'on emploie pour transmettre les fonds au porteur, à l'échéance.
Cette clause peut être insérée, soit dans l'intérêt du tireur, soit dans celui du tiré. Ainsi, dans le cas où le tiré habite une petite localité où
1 II est possible aussi que le tireur, envoyant là traite à l'acceptation chez le tiré, en fasse un dui)licata, pour ne pas manquer l'occasion de la négocier, s'il trouve un preneur. En ce cas, ce second exemplaire seul est mis en ciroulution , et le tireur y inscrit les indications voulues pour que le porteur puisse se faire remettre l'autre exemplaire, une fois qu'il aura été revêtu de l'acceptation du tiré.
le reoouvrenuMit présentorait lios dit'liciiltrs, le tiiTiuIui (loinaïule gônéraloineiit, pour faciliter la nêjrociation de la traite, de rautoriser j\ désiiriier cmhiiiim' domiciliataire iiii l)iin(|iiier résidant dans une ville voisine. De son coté, le tiré, prévoyant ([vih ré[)0(pie de Téchéance il sera absent de son domicile, peut demander au tireur de stipuler qile la traite sera payable c\\v/. un ami ;\ lui ({u'il lui désigne, et auquel il transmettra la provision en temps utile.
Dans ces hypothèses, la clause de domiciliataire inscrite par le tireur lait partie du corps de la traite, lors de sa création. Mais il peut arriver aussi que le tireur, ne connaissant pas le tiers chez lequel le tiré désire (jue la traite soit domiciliée, laisse à celui-ci la faculté de désiirner, lors de son acceptation, un domiciliataire dans le lieu où doit se faire le paiement. C'est donc en inscrivant son acceptation, le jour où la traite lui sera présentée, que le tiré y ajoutera, après coup, l'indication du domiciliataire i art. 1^3 C. com.V
Certaines maisons de conmierce ont Thahitude de domicilier tous leâ effets souscrits par elles chez leurs banquiers, et de simplifier ainsi leur service de caisse. Cette prati(|ue (moins répandue en France que dans certains pays, comme l'Angleterre ) présente des avantages économiques qui seront expliqués plus loin, à propos des opérations de banque et des chèques.
1149. — 5' Clause de besoin ou recommandataire. — On
qjpelle ainsi une personne qui est indiquée dans la lettre de change, soit seulement pour la payer, soit à la fois pour l'accepter et la payer en cas de besoin, c'est-à-dire à défaut du tiré. Cette clause ne dispense pas le porteur de présenter d'abord la lettre de change au tiré; mais le tireur prévoit probablement que celui-ci fera des difficultés pour payer. En vue d'un refus, il désigne un ami ou un correspondant habituel, résidant dans la même localité, qui lui rendra le service de payer le porteur : il lui donne, à cet effet, un mandat subsidiaire. Il est fait allusion à cette clause dans l'art. 173 C. corn., relatif aux formes du protêt. Nous préciserons les effets attachés à l'indication d'un recommandataire, dans le paragraphe où il sera question des conséquences du refus de paiement par le tiré.
1150. — 0*^ Tirage pour le compte d'autrui. — Souvent des lettres de change sont tirées par des mandataires au nom de leurs mandants : par exemple, par des préposés au nom de leur patron, par des administrateurs au nom de la société anonyme qu'ils représentent ^ Du moment que la teneur de la traite fait connaître cette qualité de mandataire, le mandant seul est obligé en tant que tireur, la personnalité du mandataire s'effaçant devant la sienne. 11 n'y a là aucune complication.
Tout autre est Thypothèse prévue par l'art. IH, 2'' al., d'après lequel
• Souvent ces mandataires apposent, au-dessus de leur signature, une grille ou timbre imprimé àu nom du patron ou de la société qu'ils représentent)
la lettre de change « peut être tirée par ordre et pour le compte d'un tiers ». Le tireur agit comme un commissionnaire : il crée la traite en son propre nom, pour le compte et sur les instructions d'une personne (le donneur d'ordre) qui souvent n'y est pas nommée ou n'est désignée que par des initiales.
Cette complication peut se rattacher à divers motifs : en voici des exemples.
a. Une personne a hesoin de créer une lettre de change, mais répugne à le faire ouvertement, soit à raison de sa situation sociale ou de sa profession, qui est incompatible avec tout acte de commerce, soit parce qu'elle craint que la mise en circulation de nombreuses traites à son nom ne nuise à son crédit. Elle demande donc à un intermédiaire, par exemple à son banquier, de tirer la lettre de change pour son compte.
h. Un négociant doit une certaine somme à un de ses fournisseurs; une somme égale lui est due par un de ses clients. Sachant que son créancier va faire traite sur lui, il le prie de tirer pour son compte sur son débiteur : le paiement que fera celui-ci éteindra simultanément les deux dettes. Cette simplification procurera une économie : le droit de timbre ne sera payé qu'une fois.
Pour un motif analogue, le commerçant qui est en mesure de créer une traite sur un débiteur habitant un autre pays demandera souvent à un correspondant du même pays de créer la traite j)Our son compte, afin d'éviter le paiement d'un double droit de timbre, qui serait exigé par le fisc de chacun des deux États.
c. Le tirage pour compte peut être, pour une banque cambiste, le moyen de spéculer sur les différences du cours du change entre les diverses places [arbitrages de change). Par exemple, ayant une disponibilité sur Londres, et apprenant que le change sur cette place est plus élevé à Amsterdam qu'à Paris, je donne à mon correspondant d'Amsterdam l'ordre de créer, pour mon compte, une traite sur Londres qu'il pourra, sur la place où il se trouve, négocier plus avantageusement que je ne l'aurais fait à Paris. Ces opérations doivent être faites très rapidement (par communications télégraphiques ou, mieux encore, téléphoniques). Le bénéfice qui en résulte est habituellement partagé entre les deux banquiers, associés en participation.
1151. — I-a seule difficulté que présente, en droit, le tirage pour compte se réduit à savoir dans (juelle mesure les obligations ordinaires d'un tireur incombent au donneur d'ordre, dans quelle mesure au tireur pour compte. Vis-à-vis du preneur et des porteurs subséquents, ce dernier, ayant agi en son propre nom, a seul la qualité de tireur, avec toutes les conséquences qu'elle entraîne. Il en est autrement vis-à-vis du tiré, qui reçoit le mandat de payer du donneur d'ordre et sait que le tireur pour compte n'est qu'un prête-nom. En somme, la responsabilité du donneur d'ordi'c est doublement engagée, envers le tireur auquel il a donné mandat de créer la traite, et envers le tiré, auquel il a donné mandat de la payer. Tel est le principe essentiel : il trouve sa confir-
naation ilans les dispositions du Gode en matière de provision, qui seront expliiiuéos plus loin (Î5 3V
1152. — D'autres énoncialions peuvent encore se rencontrer dans le corps d'une lettre de change, noiamment :
La clause 7ion acceptable {Y. hïfra le parajiraphe relatif à l'acceptation ) :
La clause sans garantie (il en sera parlé à propos des endossements, dans lesquels elle se rencontre plus fré(iuoniment) ;
La clause «le retour sans frais, dont les effets seront déterminés dans le parairraplie relatif au refus de payement ;
La clause d'après laquelle la traite est documentaire (V. infra le parairraphe relatif aux sûretés).
1153. — B. Billet à ordre. Énonciations obligatoires. — Gomme la lettre de change, le billet à ordre est un acte solennel qui ne produit ses effets légaux que moyennant l'observation des règles de forme prescrites par la loi.
D'après sa définition même, le billet à ordre est un écrit signé par celui qui le crée, le souscripteur.
L'art. 188 G. com. énumère les mentions qu'il doit contenir : i° la date de sa création: "-I^ la somme à payer; 3° l'époque du payement; 4° la valeur fournie par le preneur ou souscripteur; 5° la clause à ordre, suivie du nom du preneur.
Ge sont les mêmes mentions que dans la lettre de change, à l'exception de deux : celle du nom du tiré, qui ne se conçoit pas, et celle du lieu du paiement, que le Gode n'a pas exigée, parce qu'il a toujours été permis de souscrire des billets à ordre payables sur la place même où ils ont été créés. Gependant, l'absence d'indication relative au lieu du paiement ne peut se concevoir qu'autant que le billet est payable au domicile du souscripteur, ce qui est toujours présumé, à moins de clause contraire : habituellement, ce domicile est indiqué au-dessous de la signature ^
1154. — Les art. d326 et 1328 du Gode civil soulèvent, en matière de billet à ordre, une double difficulté.
a. La formalité du bon ou approuvé (art. 1326j doit-elle être observée dans les billets à ordre? Gertainement non, si le billet est souscrit par un marchand, et même, d'après l'interprétation généralement admise de l'art. 1320, toutes les fois qu'il a une cause commerciale. Mais la question est controversée pour les billets à ordre civils. Presque tous les auteurs enseignent que, même dans ce cas, l'art. 1326 est inapplicable^, parce que la forme du billet à ordre a été réglée d'une
1 Depuis la loi de 189't, l'indication <lu lieu du paiement a la inôme importance dans le billet à ordre que dans la lettre de change : la dilH-rence (jui , d'après les textes du Code , subsiste à cet égard entre les deux efr*;ts est injustifiable. — L'avant- projet de La Hayo (art. 86) prescrit rindication du lieu du paiement dans le billet à ordre.
î Bravard- Veyriéres et Dkma.ngeat, t. 3, p. 528; Boistkl, n" 8.'W; Lyon-Gaen et Renault, t. 4, n* 5^W ; Th aller, n- 131 't et ISl.j.
façon complète par le Code de commerce (art. 188), et que cette disposition n'exige pas le bon ou approuvé. La jurisprudence paraît fixée en sens contraire (Gass. 20 déc. 1892, D. 93. 1. 115). Son opinion s'appuie sur le principe d'après lequel les dispositions du Gode civil régissent même les matières commerciales, lorsque le Gode de commerce n'y a pas dérogé: or, il est bien hardi de considérer le silence de l'art. 188 comme équivalant à une dérogation tacite. D'ailleurs, il faut reconnaître que la précaution prise par le Gode civil pour rendre inefficaces les abus de blanc-seing se trouverait privée de toute portée pratique, s'il suffisait, pour l'éluder, d'insérer dans le billet ainsi créé frauduleusement la clause à ordre. Si on admet cette doctrine, il est très important, à ce point de vue, de distinguer le billet à ordre civil du billet à ordre commercial.
h. Une question analogue se pose sur l'art. 1328 G. civ. La date d'un billet à ordre sera-t-elle présumée sincère, même à l'égard des tiers, sans que l'acte ait acquis date certaine conformément aux dispositions de cet article? L'affirmative est hors de doute, pour le billet ^ ordre commercial. Mais, en suivant le raisonnement qu'admet la jurisprudence dans le cas précédent, on aboutit logiquement à une solution contraire pour le billet à ordre civil. Gependant cette distinction est repoussée par la doctrine ^
1155. — Énonciations facultatives. — Parmi les énonciations facultatives indiquées plus haut pour la lettre de change, quelquesunes seulement peuvent se rencontrer dans le billet à ordre : notamment la clause de domiciliataire (en ce cas, l'acte prend le nom de billet à domicile, V. supra, n« 1123).
Les clauses sans garantie, retour sans frais, l'indication d'un recommandataire ne se conçoivent que dans les endossements; elles ne peuvent émaner du souscripteur.
La pluralité d'exemplaires est possible, mais inusitée.
1156. — Sanction. — L'omission de l'une quelconque des énonciations prescrites par l'art. 188 a pour conséquence la nullité de l'acte, en tant que billet à ordre; les règles spéciales aux effets de commerce cessent alors d'être applicables. Get acte pourra néanmoins avoir certains effets juridiques, conformément au droit commun.
Quant aux suppositions , quelles qu'elles soient, elles ne sauraient exercer aucune influence sur la validité du billet en la forme.
§ 2. — De la transmission des effets de commerce
(endossement).
1157. — Gomme tous les titres qui renferment la clause à ordre et par l'effet de cette clause, la lettre de changse et le billet h ordre se transmettent au moyen d'un endossement ^ c'est-à-dire de l'inscription de certaines mentions au dos de l'effet (art. 136 et 187 G. com.)
* Lyon-Caen et Renault, t. 4, n° 509 bis; Tiialler, n" 1317.
Dans notre droit actiu'l, on distin^ino trois sortes d'endossenionls : Veniiosfifimoit tnnislatif, {[u\ lait passer la propriété du titre de Tendosseur à l'endossataire; Vendoi^nement pigiwratif ou à titre de ganmtie, par lequel l'endossataire acquiert un droit de ga^^e sur le titre ; Vendosiiet)n'.)it de procitratio)} , qui confère seulement c\ Tendossataire la faculté de recouvrer le montant du titre en qualité de mandataire et pour le compte de sou endosseur.
1158. — l. Endossement translatif. — Nous en examinerons successivement la forme et les elï'ets.
1159. — A. Formes de l'endossement translatif. — A titre d'exemple, il peut être ainsi conçu :
Payez à Tordre de B, valeur reçue en marchandises,
Lille, le !«'• juin 1911,
Signé : A.
L'endossement doit être écrit sur reffet même : la forme très simple dont la loi se contente n'est admissible qu'à cette condition. Il ne pourrait donc être fait par un acte séparé, et la forme notariée est inapplicable à cette hypothèse ^
La signature de Vendosseur est absolument essentielle. Mais il importe peu que les mentions constitutives de Tendossement soient ou non écrites de sa main : la disposition deTart. 1326 G. civ., d'après ses termes mêmes, est évidemment inapplicable ici (Gass. 5 nov. 1872, D. 7i. i. .37 . Dans les maisons de commerce et de banque, les endossements sont souvent rédigés par des employés : le patron y met seulement sa signature.
L'usage est d'écrire l'endossement, comme le mot l'indique, au dos ou veri^o du titre. Néanmoins, il faudrait considérer comme valable l'endossement qui serait écrit au recto. Il est possible aussi que, à défaut de place sur la traite même, déjà entièrement couverte d'endossements antérieurs, de nouveaux endossements soient faits sur une allonge, qu'on attache matériellement à la traite et qui en devient inséparable^.
1160. — D'après l'art. 137, trois mentions sont nécessaires à la régularité de l'endossement : la date, la valeur fournie, et la clause à ordre, suivie du nom de l'endossataire.
1" La date. — Notre Gode a jugé nécessaire de l'indiquer, afin qu'on puisse vérifier si, à l'époque où l'endossement a été fait, l'endosseur pouvait disposer de la traite, question surtout importante dans le cas où. depuis, il a été déclaré en faillite. Si l'endossement est postérieur à la date de la cessation des paiements, il pourra être annulé, dans l'intérêt de la masse des créanciers (art. 447). On comprend que, pour
* Ce point a été controversé: la majorité des auteurs est en ce sens. Y, Roistel, n" 748; Lyox-Cabn et Uenault, t. 4, n- 118.
2 L'art. 11 de l'avant - projet de La Haye admet l'endossement sur une allonge, et même sur une copie de la traite.
échapper à cette nullité, les parties essayent de ^dissimuler la date véritable de l'endossement, et que, sur la demande de celui auquel il négocie la traite, l'endosseur antidate son endossement. La loi, considérant cette fraude comme très dangereuse pour les créanciers, la frappe des peines du crime de faux. L'art. 139 porte : « Il est défendu d'antidater les ordres, à peine de faux. » C'est la peine des travaux forcés à temps qui est applicable, car il s'agit d'un faux en écriture de commerce (art. 147 G. pén.). Cette disposition est rigoureuse, car il ne semble pas que le fait en question présente les caractères constitutifs du crime de faux, tel qu'on le définit en droit criminel^ Mais elle n'est évidemment applicable, qu'autant que l'endossement a été antidaté dans une intention frauduleuse.
L'art. 139 doit- il être étendu au cas où la lettre de change elle-même est antidatée par le tireur? La question est controversée. En faveur de l'affirmative, on a dit qu' « émettre la traite, c'est déjà la passer à l'ordre de quelqu'un-. )) Pourquoi la fraude du tireur ne serait-elle pas réprimée comme celle d'un endosseur?
On a répondu, avec raison, qu'il existe entre les deux cas une profonde différence. Un commerçant en état de cessation de paiements trouvera difficilement un preneur pour une traite qu'il oft're de créer, ce preneur ne pouvant avoir d'autre garantie que la solvabilité du tireur : au contraire, si ce commerçant a en portefeuille une traite déjà mise en circulation et revêtue des signatures de plusieurs personnes solvables, il lui sera facile de la négocier en l'antidatant, l'endossataire devant être garanti par ces signatures^. On comprend donc que la loi se montre plus sévère dans ce deuxième cas que dans le premier. Quant à la disposition de l'art. 137, la place même qu'elle occupe dans le paragraphe relatif à l'endossement indique bien qu'elle vise l'endossement, et non la création de la traite. L'interprétation étroite s'impose d'autant plus, qu'il s'agit d'une disposition édictant une peine '^.
1161. — 2*^ L'endossement ce exprime la valeur fournie » par l'endossataire à l'endosseur (art. J37, 2^ al.). Cette valeur doit être spécifiée (valeur reçue comptant, en marchandises, en compte, etc.^). A ce sujet, il suffit de renvoyer aux observations et aux critiques formulées
* V. Garhaud , Traité de droit pénal français, t. 3, n° 134.
2 Thaller, n" 1318. Dans le même sens, Nouguier, t. 1, n° 110.
3 II est vrai que la force de ce premier argument se trouve diminuée par le système jurisprudentiel qui attribue au porteur la propriété de la provision. Mais ce système, nous le démontrerons plus loin , n'est pas conforme à la pensée des auteurs du Gode de commerce.
4 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 121 bis.
5 La loi considère donc l'endossement translatif comme le mode d'exécution d'un contrat à titre onéreux, par lequel l'une des parties s'est engagée à transmettre à l'autre la propriété de l'effet. De là, il ne faudrait pas conclure à l'impossibilité de l'employer pour réaliser une donation. Le propriétaire d'un effet de commerce désirant en faire donation à une autre personne pourrait, au lieu de recourir aux formalités onéreuses du Code civil, en investir cette personne par un endossement régulier , indiquant faussement une valeur fournie quelconque. D'après le système de la jurisprudence relatif aux donations déguisées sous la forme de contrats à titre onéreux, la donation serait valable en la forme.
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plus haut, relativement à la preseription d'une mention semblable clans le corps de la lettre de chanp:e (n"* 1 i'M).
1162. — ."^ L'endossement renferme la clause à ordre, suivie du )!(>))) de l'oîdossata'we art. 137, .'^ al.). L'insertion de la clause à ordre dans le corps de la traite, lors de sa création, ne suffit donc pas : cette clause doit (Mre répétée dans chaque endossement, alin que le nouveau porteur puisse, à son tour, faire un nouvel endossement ^ C'est là une exai^ération de formalisme.
Aucune autre énonciation n'est exigée. Notamment, le Code ne prescrit pas d'indiciuer le lieu où est fait l'endossement (bien qu'il soit d'usaire de le joindre à la date). Son silence à cet égard prouve qu'il a abandonné l'ancienne doctrine, d'après laquelle l'endossement, comme la création de la traite, supposait l'existence d'un contrat de change, et devait, par conséquent, être fait dans un lieu autre que celui du paiement.
La sanction des règles sur la forme de l'endossement translatif sera indiquée plus loin, à propos de l'endossement de procuration.
1163. — Énonciations facultatives. — Par suite des conventions spéciales intervenues entre les parties à l'endossement, il peut y être inséré des mentions facultatives, notamment : la clause d'un besoin ou recommanda taire ; la clause retour sans frais; la clause sans garantie, dont il sera parlé à propos des effets de l'endossement. Mais l'endosseur ne pourrait pas, en faisant un endossement à personne dénommée isans la clause à ordre), ou en insérant expressément la clause non à ordre, empêcher que dorénavant la traite puisse être endossée de nouveau. Dans l'état actuel de notre droit, l'eifet de commerce doit toujours conserver son caractère de titre circulant^.
1164. — ii. Effets de l'endossement translatif. — Il y en a deux : 1» L'endossement opère transport à l'endossataire de la créance contenue dans la traite; 2" Il implique, de la part de l'endosseur, une obligation de garantie du paiement de la traite à l'échéance"^.
1165. — a. Transport de la créance cambiaire. — L'endossement transmet, comme le dit l'art. 136, la propriété de la lettre de change; la créance qui a été incorporée dans ce titre en suit nécessairement le sort. Elle passe dans le patrimoine de l'endossataire, avec tous ses avantages et les sûretés réelles dont elle peut être accompagnée. Cela n'a jamais fait doute, lorsqu'il s'agit d'un gage (par exemple, la traite est documentaire . On a seulement discuté sur le cas où une hypothèque immobilière a été constituée pour assurer le paiement d'un effet à ordre.
1 On ne pourrait donc pas, comme en Allemagne, faire l'endossement sous cette simple forme : « Payez pour moi à un tel. »
« Au contraire, d'après l'art, i'», .3« al., de l'avant-projet de La Haye, l'endossement peut interdire au porteur d'endo.-.ser la lettre de change à nouveau.
3 Les auteurs allemands disent que l'endossement a une fonction de transport et une fonction de garantie.
On a dit que la nature immobilière de ce droit s'opposait à ce quM! pût être transmis par un simple endossement; mais c'est une assertion qu'il faudrait justifier. Toute sûreté réelle, qu'elle soit mobilière ou immobilière, est un accessoire de la créance qui, logiquement, doit être transmis avec le principal. La jurisprudence est depuis longtemps fixée en ce sens (Alger, 7 mai 1870, D. 71. 2. 1). En ce qui concerne l'hypothèque maritime, la question est formellement résolue par la loi du 10 juillet 1885, art. 12.
Si, à ce point de vue, la situation de l'endossataire est la même que celle du cessionnaire d'une créance, elle en diffère beaucoup à d'autres égards. En effet, tandis qu'un cessionnaire ne peut avoir d'autres droits que ceux de son cédant, l'endossataire est investi d'un droit propre et direct contre le débiteur ou les débiteurs de l'effet et n'a pas à craindre, en règle générale, de se voir opposer par eux les exceptions dont ils auraient pu se servir contre l'endosseur. Un paragraphe spécial sera consacré à l'étude de ce principe fondamental, qui régit la circulation des effets de commerce.
1166. — h. Obligation de garantie de l'endosseur. — Si on
poursuit ce rapprochement entre la cession d'une créance et l'endossement d'un effet de commerce, on constate encore cette différence : le cédant, d'après le Code civil (art. 1693 et 1694), répond uniquement de l'existence de la créance au moment de la cession; l'endosseur, au contraire, garantit à l'endossataire que l'effet sera payé à l'échéance par le tiré ou le souscripteur (art. 140 G. com.).
Cette différence s'explique par le caractère économique de chacune des deux opérations. Les créances ordinaires ne sont pas destinées à circuler : on les vend rarement, et une' pareille vente n'a guère lieu que dans le cas où la solvabilité du débiteur est suspecte; c'est une opération aléatoire: l'acheteur est un spéculateur qui, prenant à sa charge les risques d'insolvabilité, ne consent habituellement à payer qu'un prix très inférieur au montant de la créance.
Au contraire, l'effet de commerce tient lieu de monnaie fiduciaire dans les relations commerciales : sa négociation est une opération usuelle et normale; on l'accepte en règlement pour la somme qu'il représente, sauf les déductions habituelles dans une opération d'escompte; mais l'endossataire compte absolument sur un paiement intégral à l'échéance, et exige, en règle générale, que son endosseur lui garantisse ce paiement.
1167. — Toutefois cette obligation de garantie, naturelle et normale dans une négociation d'effet, n'est pas essentielle. L'endosseur peut s'en décharger en joignant à l'endossement la clause a sans garantie » ou (( à forfait ». Cette clause opère un déplacement des risques de l'insolvabilité des débiteurs de l'effet ; elle met ces risques, exceptionnellement, à la charge de l'endossataire, qui joue, par conséquent, vis-à-vis de son endosseur, le rôle d'un assureur. Il en résulte que les principes du
contrat d'assurance sont applicables en pareil ras: notamiTient, si Tendosseiir ne communique pas à sa contre-partie tous les renseignements qu'il possède sur la situation pécuniaire du dél)iteur principal de TelTet, il commet une réticenc»» susceptible d'entraîner la nullité du conti'at (art. iJitS G. com. .
D'ailleurs, la clause sans garantie ne supprime pas entièrement les obligations de l'endosseur; elle a seulement pour effet d'imprimer à la uéiTociation le caractère d'une pure cession de créance. Suivant les principes du droit civil, l'endosseur reste garant : J'^ de l'existence de la créance (donc il est responsable daiis le cas où la signature du débiteur principal serait fausse); 2" de son fait personnel; car il commettrait un d(»l en troublant lui-même la jouissance de son aclieteur.
La clause sans garantie ne prolite qu'à celui qui l'a insérée dans son endossement; elle ne peut être invoquée par aucun autre endosseur, soit antérieur, soit postérieur. C'est, en effet, un principe général que chaque endossement constitue un acte indépendant et qui se suffit à lui-même '.
1168. — Dans le paragraphe relatif à l'inopposabilité des exceptions, nous examinerons la question de savoir si un effet de commerce peut, même une fois arrivé à son échéance, même après qu'il a été dressé protêt, faire l'objet d'un endossement translatif.
1169. — Une dernière question se rattache à cette théorie. L'endossement régulier est-il le seul procédé à l'aide duquel on puisse opérer la transmission d'un efTet de commerce^? Non, d'après la doctrine française et la jurisprudence. Le titre à ordre n'est, au fond, qu'une créance d'une forme particulière, qui demeure susceptible d'être cédée suivant le droit commun des créances, c'est-à-dire en vertu d'une convention de cession, suivie des formalités de l'art. 1690 G. civ. (Gass. l^'^févr. 1876, D. 78.1. 229).
Le principe de l'incorporation du droit dans le titre ne nous permet d'approuver cette solution que sous une importante réserve. La cession accomplie conformément au droit civil doit mettre fin à la circulation du titre; elle implique la désincorporation de la créance, et c'est seulement à cette condition qu'elle sera pleinement efficace. Si, après avoir consenti la cession, mais avant d'avoir remis la traite à son cessionnaire, le porteur eu faisait un endossement au profit d'un tiers, le tiré accepteur, bien qu'ayant reçu notification de la cession, devrait payer, non au cessionnaire, mais au nouvel endossataire ; car, en acceptant, il s'est obligé irrévocablement envers quiconque deviendra porteur légitime du titre, conformément à la loi de sa circ'ulation '.
' L'avant -projet de loi de La Haye a énoncé ce principe dans le dernier alinéa de son art. "in.
2 La question a peu d'intérêt pratique , car il est plus commode et plus économique de faire un endossement sur le titre que d'adresser une signification de la cession au débiteur. Cependant elle peut se présenter, notamment dans le cas où le débiteur principal de l'efTct était, en outro, débiteur d'une ou plusieurs créances, de forme civile, qui ont été cédées simultanément au même acquéreur: on comprend que celui-ci ait recours au même procédé pour consolider sur «a tète l'acquisition de ces divers droits.
3 En ce sens, Tjialler, p. 70.'>, note 1. Comp. Cass. 1H mar8l8.'>tj, I). 'A\. 1. 100.
Écartons cette difficulté, et supposons que le cessionnaire n'est en conflit avec aucun endossataire. Il reste à se demander si cette cession aura seulement les effets ordinaires d'une cession de créance, ou s'il faut l'assimiler à une négociation par voie d'endossement. La question présente un double intérêt : 1« Le débiteur principal de l'effet sera-t-il privé du droit d'opposer au cessionnaire les exceptions qu'il avait acquises, avant la cession, contre le cédant? S'' Quelle est l'étendue de l'obligation de garantie du cédant?
Nous n'hésitons pas à considérer l'inopposabilité des exceptions comme une règle spéciale à la circulation des titres à ordre par voie d'endossement; elle ne saurait donc être étendue au cas où. la créance, détachée du titre, fait l'objet d'une cession conforme au droit civil (En ce sens, Gass. 9 juill. 1867, D. 68. 1. 72 M. On n'aperçoit, dans ce cas, aucun motif pour s'écarter du principe Nemo plus jurh transferre potest quant ipse habet.
Il n'y a pas lieu non plus de présumer que le cédant ait consenti à assumer une responsabilité plus étendue que celle qui résulte des dispositions du Gode civil sur la cession des créances. Mais il est évident que la solution de ce dernier point doit dépendre essentiellement de l'intention des contractants.
1170. — II. Endossement pignoratif. — D'après l'art. 91, 2' al., G. com. (loi du 23 mai 1863), « le gage (c'est du gage commercial qu'il s'agit, aux termes du l*'^ al.), à l'égard des valeurs négociables (c'est-àdire des valeurs à ordre), peut aussi être établi par un endossement régulier, indiquant que les valeurs ont été remises en garantie ». L'endossement pignoratif doit donc être régulier, c'est-à-dire renfermer les i énonciations prescrites par l'art. 137, notamment indiquer la valeur qui a été fournie par le créancier gagiste à son débiteur, l'endosseur. Un endossement irrégulier ne suffirait pas pour constituer le gage (Gass. 13 déc. 1899, D. 1900. 1. 163). En outre, l'endossement doit indiquer que la valeur a été remise à l'endossataire à titre de garantie. Gependant il paraît que, dans la pratique, ces deux énonciations se réduisent à une seule : valeur en garantie. Il est à, désirer que la loi consacre formellement la régularité de cette simplification^. iji
1171. — Les droits de celui au profit duquel il est fait un endossement pignoratif sont ceux de tout créancier gagiste. On a déjà signalé (supra, n» 839) la disposition du dernier alinéa de l'art. 91, d'après laquelle le créancier gagiste peut et doit procéder au recouvrement de la valeur, si elle arrive à échéance avant que sa propre créance soit exigible. En ce cas, la règle de l'inopposabilité des exceptions fonctionne à son profit, car il est investi d'un droit propre et direct contre le débiteur du titre. Mais il n'a pas le droit d'aliéner ce titre, en faisant
* La doctrine est divisée. V. dans le même sens, Nouguier , t. 1, n" 801 ; Boistel, n"* In'i et 75't. En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 4, n° 155.
2 C'est ce que ferait l'art. 19, 1" al., de l'avant -projet de loi de La Haye.
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un nouvel endossement translatif, du moins tant ([iio la créance ainsi garantie n'est pas exiirlMe". Lorsciu'elle arrive à échéance, s'il n'est pas pavé, quels sont ses droits? 11 [>eut procéder à la réalisation de son iraue, conformément à l'art. ÎKJ, huit jours après avoir fait la signification prévue par cet article. Mais il est difficile d(» déterminer la catéiTorie d'officiers publics (|ui sera chargée de la vente, les agents de change a\ant cessé de faire les négociations d'effets de commerce. 11 semMe que la vente, à leur défaut, pourrait être faite par le ministère «I un notaii't' ' .
1172. - m. Endossement de procuration. — A la différence des précédents, cet endossement ne confère à l'endossataire ni un droit de propriété, ni un droit de gage, mais seulement le pouvoir de recouvrer le montant de leiïet, en (jualité de mandataire de son endosseur.
1173. Effets de l'endossement de procuration. — Ils se rattachent à cette idée essentielle, qu'il existe entre les parties un contrat de mandat.
Ainsi : 1° L'endosseur peut révoquer le mandat et obliger l'endossataire à lui rendre la traite, dont il est resté propriétaire.
2" Les pouvoirs de l'endossataire cessent dès qu'il se produit, en sa personne ou en celle de son mandant, un des événements qui, d'après le Code civil, mettent fin au mandat : mort, interdiction, faillite ou déconfiture lart. ^003 .
3'^ Le tiré i ou le souscripteur) qui connaît la cessation du mandat ne peut plus se libérer valablement en payant à l'endossataire.
A" Dans tous les cas, il conserve le droit d'opposer à cet endossataire toutes les exceptions dont il était muni à l'égard de son endosseur.
Les obligations de l'endossataire sont celles d'un mandataire : après avoir reçu le paiement, il devra en rendre compte à son mandant. S'il commet des fautes dans l'exercice de son mandat, il en sera responsable : particulièrement dans le cas où la déchéance est encourue, parce qu'il n'a pas renq>li les diligences légales à l'échéance de l'effet.
Quant à ses droits ou pouvoirs, il peut certainement réclamer le paiement de retJ'et et en donner quittance. 11 peut aussi, dans la mesure où le lui permet le droit coinnmn, prendre un substitué qui se chargera du recouvrement et lui faire, dans ce but, un endossement de procuration.
Mais peut-il négocier la traite et en faire à l'acquéreur un endosse- )nent translatif? La négative, qu'enseignaient nos anciens auteurs, est conforme aux princi|)es généraux : un mandataire ne peut, sans un pouvoir exprès, aliéner la chose de son mandant '^ Cependant la solu-
1 iJ'aprért l'art. 19, 2« al., du projet de La Haye, il ne peul fitire un endossement qu'à titre de procuration.
' La question ne se pose guère, dans la pratique, pour les effets de commerce, car, étant l»ayables à brève éch(^ance, ils ne sont presque jamais donnés en gat,'e. L'endossement pignoratif présente une plus grande utilité pour d'autres valeurs à ordre, paillculièrement pour les polices d'assurances sur la vie qui affectent cette forme.
3 L'ait. 18, 2* al., de l'avant -projet de La Haye .se prononce en ce sens (ainsi que la majorité des législations étrangères).
tioii contraire a prévalu dans notre droit modernd. Sous Tinfluence des usages commerciaux, on interprète Fintention des parties en ce sens que l'endossataire peut, à son choix, soit attendre l'échéance pour faire le recouvrement, soit, avant qu'elle soit arrivée, négocier Tefiet et obtenir ainsi la somme qu'il représente, déduction faite de l'escompte habituel, les deux procédés devant procurer à l'endosseur des avantages équivalents (Gass. 14 janv. 1873, D. 73. 1. 22l5 ; Lyon, 5 mars 1896, D. 99. 2. 121, note Boistel •).
Lorsque le porteur investi par un endossement de procuration fait à un tiers un nouvel endossement translatif, qui est responsable du paiement envers ce tiers et les porteurs subséquents? Le mandant l'est toujours, car la traite est transmise en vertu des pouvoirs qu'il est censé avoir conférés à son mandataire, et sa signature, apposée sur la traite, l'engage sans réserves. Quant au mandataire qui a fait l'endossement translatif, il doit être considéré, en principe, comme ayant agi en son propre nom, et, par conséquent, il est aussi responsable : il n'en serait autrement que s'il avait joint à cette signature une formule indiquant clairement aux tiers qu'il agissait seulement au nom d'autrui; et n'entendait pas s'engager personnellement (par exemple, (( par procuration de X... »).
1174. — Dans quels cas a lieu Pendossement de procuration.
— Il y a deux catégories d'hypothèses à distinguer : tantôt la nature de cet endossement est conforme à la volonté des parties; tantôt elle résulte d'une présomption légale contraire à cette volonté.
1'"' Cas. — Le propriétaire d'un effet de commerce s'entend avec un mandataire, qui le recouvrera pour son compte. De pareils mandats ^ sont très fréquemment donnés par des commerçants à leurs banquiers. ■ Le plus souvent, l'effet sera endossé au mandataire sous cette forme : ^ (( Payez à X, valeur en recouvrement , ou valeur à V encaissement » (ou toute autre formule analogue. Il est impossible d'indiquer une valeur que l'endossataire n'a pas fournie). C'est ce qu'on peut appeler V endos de procuratio7i exprès.
Le mandant pourrait aussi se contenter de remettre au mandataire «i reflet revêtu de sa signature, sans aucune énonciation. Il s'agirait alors W d'un endossement en blanc, endossement irrégulier qui aurait légalement, comme on va le voir, la portée d'une procuration.
1175. — 2^ Cas. — Les parties ont voulu faire une négociation de la traite, l'endossataire en a fourni un équivalent à l'endosseur. Mais l'iindossement est irrégulier; il ne contient pas toutes les énonciations prescrites par l'art. 137. Aux termes de l'art. 138 : (( Si l'endossement n'est pas conforme aux dispositions de l'article précédent, il n'opère pas le transport; il n'est qu'une procuration ». Telle est la sanction des règles de forme de l'endossement translatif '^
^ En ce sens, Boistel, n° 7(Vi ; Lyon-Caen et Renault, t^ 4, n» 139; ThalLer, n" 4490.
2 Elle explique l'usage, assez général, d'employer les expressions « endossement régulier» comme synonymes d' « endossement translatif » ; et celles d' « endossement irrégulier » comme synonymes d'endossement de procuration.
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La présomption formuler par Tait. 138 s'explique aisément, dans le cas où reiuiossement n'intlii|ue pas do valeur l'ournie : car il n'est pas vraisoml)lal>Io qui» rcndossour ail consenti à transmottro la propriété di* reHel, sans recevoir une contre- valeur. Mais elle n'a rien de rationnel , lors(jue les parties ont omis d'indiquer la date ou la clause à ordre.
Pour eompi-endre celte disposition, il faut remonter à ses origines. Anciennement, la clause à ordre, insérée dans une lettre de change, permettait seulement au donneur de valeur de désigner un agent d'encaissement : elle ne fonctionnait qu'une fois. On se mit, au xvii« siècle, i\ s'en servir comme d'un procédé de cession. L'ordonnance de dG73 donna satisfaction aux besoins de la pratique, en permettant de répéter les ordres et en leur reconnaissant un effet translatif; mais le bénéfice de cette règle nouvelle était subordonné à l'observation de certaines conditions de forme (celles qui ont été reproduites par l'art. 137), à défaut desquelles la législation antérieure restait en vigueur, c'est-à-dire que l'endossataire n'était plus considéré que comme uii mandataire, chargé du recouvrement.
La disposition de l'art. 138 s'applique, toutes les fois que l'une des énonciations prescrites par l'art. 137 a été omise, ou que l'endosseur a inséré une mention en contradiction avec la disposition légale (par exemple, la mention non à ordre, qui tendrait à transformer la traite en un titre probatoire d'une créance à personne dénommée, et à empêcher tout endossement ultérieur ). Mais les suppositions (indications fausses) dans un endossement, comme dans le corps même de la traite, ne seraient pas des vices de forme, donnant lieu à l'application de cette disposition.
1176. — Portée de Part. 138. — La présomption légale édictée par cet article est-elle absolue? Si l'endossataire est, en réalité, un acquéreur de la traite, s'il a fourni à l'endosseur l'équivalent convenu pour en devenir propriétaire, n'a-t-il pas le droit de le prouver et de se faire reconnaître comme propriétaire de la traite?
La majorité des auteurs et la jurisprudence admettent une distinction. Conformément à l'art. 1352 C. civ., la présomption ne peut être détruite par aucune preuve contraire, car c'est une présomption sur le fondement de laquelle la loi annule l'acte (l'endossement), en tant que translatif de propriété. Du reste, la disposition correspondante de l'ordonnance de 1()73 avait incontestablement cette portée.
Par conséquent, les tiers en général, notamment les signataires antérieurs de l'effet, débiteur principal et garants, sont fondés à considérer l'endossataire comme un simple mandataire de son endosseur. D'une part, ils lui opposeront victorieusement toutes les exceptions dont ils disposaient à l'encontre de celui-ci (par exemple, l'exception tirée du défaut de cause : Cass. ^4 oct. lîKU, D. 190:3. 1. 39 j. D'autre part, si, depuis l'endossement, il est survenu, en la personne de l'endosseur, un des événements qui mettent fin au mandat, tels que la mort ou la
faillite, c'est à bon droit que le débiteur principal refusera le paiement à l'endossataire (Gass. 12 nov. 1890, D. 91. 1. 408).
Mais on reconnaît généralement que la présomption de Tart. 138 n'a pas le même caractère, dans les rapports entre les parties à l'endossement. Est-il admissible que, par suite de l'omission d'une des mentions prescrites, l'endossataire, qui a déjà versé à l'endosseur le prix de la négociation, soit encore obligé de lui rendre compte du paiement qui lui est fait par le tiré? qu'il lui soit interdit, dans le cas où ce paiement lui est refusé, de recourir contre son endosseur qui le lui avait garanti? La loi n'a pu pousser le formalisme jusqu'au point de consacrer des solutions aussi contraires à l'équité et à la bonne foi; l'art. 138 ne saurait être considéré comme apportant une dérogation au principe fondamental de la force obligatoire des conventions. Toutefois, le recours que l'endossataire, non payé par le tiré, peut exercer contre son endosseur, n'est pas une action dérivant de la lettre de change même (car il ne l'a pas régulièrement acquise), et soumise aux règles du droit cambiaire; ce recours est fondé uniquement sur la convention intervenue entre les parties ^
1177. — ■ Si l'endossement irrégulier est présumé valoir procuration, l'endossement régulier, au contraire, est présumé translatif. Cette autre présomption, bien que non formulée par le Gode, résulte de l'ensemble de ses dispositions. Mais a-t-elle aussi une portée absolue à l'égard des tiers? si la valeur indiquée n'a pas été réellement fournie, les parties n'ayant pas eu l'intention de faire une négociation translative de propriété, les tiers intéressés, notamment le débiteur principal de l'effet, sont- ils admis à en faire la preuve? On ne doit pas hésiter à l'admettre, car il s'agit alors d'une aliénation simulée, concertée entre les parties probablement dans le but d'enlever à ce débiteur le moyen d'invoquer les exceptions qui lui appartiennent contre son véritable créancier, l'endosseur. La preuve de la simulation est toujours possible (Gass. 3 janv. 1872, D. 72. 1. 73).
Mais, si cette preuve peut être faite par les tiers contre l'endossataire, il ne semble pas qu'on puisse, à l'inverse, permettre à celui-ci de faire, lorsqu'il y a intérêt, une pareille preuve contre les tiers (par exemple, dans le cas où il voudrait se prévaloir de sa qualité de mandataire pour écbapper à une exception résultant de ses relations per- Êi ^^■ sonnelles avec le débiteur principal de l'effet). En effet, l'endossement "j i^j régulier étant un acte apparent de cession, il s'agirait d'établir l'existence d'une contre -lettre, d'après laquelle l'acte serait, non une cession, mais un mandat : il y a lieu d'appliquer ici le principe d'après
1 11 y a eu discussion sur la possibilité, pour Tendossataire irrégulier, d'invoquer cette règle à rencontre de la masse des créanciers de son endosseur, déclaré en faillite. Si la masse, à dater du jugement déclaratif, devient un tiers (V. infra, 5' partie), on ne peut toutefois lui attribuer cette qualité avec effet rétroactif. Du moment que la négociation est antérieure à la faillite et que sa validité n'est pas contestée, les créanciers chirographaires qui constituent la masse doivent être considérés, vis-à-vis de l'endossataire qui invoque cette convention, comme des ayants cause, qui doivent subir les conséquences de l'acte fait par leur débiteur (En ce sens, Cass. 12 janv. 1809. D. 72. 1. 125).
lequel les contre- lettres ne peuvent ôtre opposées aux tiers (art. 1321 C. civ. .
1178. — De Tendossement en blanc. — Ou a|)[)elle ainsi Tendosseuient qui consiste, de la part de celui qui veut transmettre l'etTet, à apposer siuq)leuieut sa sitruatui'C au verso de cet etVet, s;uis y ajouter aucune mention.
Divers motifs expliquent leuqiloi très fréquent de ce genre d'endossement. Souvent, c'est simplement un besoin de rapidité et de simplitication. Quelijiiefois le porteur d'une traite, l'envoyant à un l)anquier autjuel il en tlemande l'escompte^ mais craignant d'éprouver un refus, préfère ne pas inscrire d'avance le nom de ce banquier, qu'il faudrait Itin'er ensuite; car, dans ce cas, une négociation ultérieure à une autre personne deviendrait plus difficile à réaliser. Peut-être aussi l'endossataire préfère-t-il ipie sou nom ne ligure pas sur la traite, afin qu'il puisse la transmettre à un autre sans y mettre sa signature et sans se porter garant du paiement à l'échéance.
Ku principe, l'endossement en blanc est irrégulier, et môme tout ce qu'on peut concevoir de plus irrégulier, puisqu'il ne renferme aucune des mentions voulues. Il ne vaut donc que procuration, aux termes de l'art. 138.
Mais il présente cette particularité et cet avantage considérable, de pouvoir être régularisé après coup. En effet, l'endossataire qui détient la traite pourra, quand il lui plaira, remplir les blancs, inscrire une date, une valeur fournie et la clause à ordre suivie de son nom. En procédant à cette régularisation, il ne fait qu'user de son droit, pourvu •que l'endosseur, d'après la convention intervenue entre eux, se soit engagé à lui transmettre la propriété de la traite. Dès que les blancs sont remplis, l'endossement devient régulier et translatif. Il importe peu, on l'a dit déjà, que les mentions inscrites soient exactes ou non : il suffit qu'elles existent.
Si le porteur de la traite endossée en blanc veut, à son tour, la négocier, il a le choix entre trois procédés. 1" Il peut l'endosser de nouveau à un tiers, en y apposant sa signature: auquel cas il est responsable du paiement à l'échéance, que les blancs aient été remplis ou non. 2° Il peut, sans signer, inscrire la clause à ordre avec le nom de son cessionnaire, de sorte que celui-ci sera censé avoir reçu directement la traite de l'endosseur en blanc. Le porteur intermédiaire, dont la signature n'y figure pas, n'encourt aucune responsabilité. 3*^ Il en est de même, .lorsqu'il remet la traite telle quelle à son cessionnaire ; celui-ci se ~|t trouve alors dans la même situation où était son cédant, de sorte qu'il Il peut y avoir, en ce cas, toute une série de transmissions non constat tées par le titre, et n'implirjuant aucune obligation de garantie ponr les |f Cédants. Le dernier porteur à l'échéance pourra régulariser l'endosl- sèment en blanc et sera, par là même, investi de la propriété de l'effet ^Cass. 14janv. 1873, D. 73. 1. 235 j.
Ainsi, tant que l'endossement en blanc n'est pas régularisé, l'effet
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circule de la même manière qu'un titre au porteur ; les négociations s'exécutent par de simples remises de la main à la main. Ce procédé est avantageux, au point de vue de la rapidité des transmissions; mais il offre plusieurs inconvénients. Les risques de vol deviennent plus grands : en cas de perte, le premier venu, s'emparant de l'effet, pourra le négocier sans y apposer une signature et sans commettre un faux (au contraire, le voleur d'un effet qui porte le nom du dernier endossataire est obligé, soit pour le recouvrer, soit pour l'endosser, de signer de ce nom, ce qui constitue un faux en écriture de commerce). En outre, le porteur est réputé simple mandataire de l'endosseur en blanc : si celui-ci vient à mourir ou à tomber en faillite avant que l'endossement ait été régularisé, c'est à bon droit que le débiteur principal de l'effet refusera de payer un mandataire dont les pouvoirs ont pris fin (Gass. 12 nov. 1890, D. 91. 1. 408^).
Il faut, en outre, observer que si, en fait, un effet de commerce endossé en blanc circule comme un titre au porteur, il est cependant impossible, en droit, de l'assimiler à un pareil titre. Ainsi, l'acquéreur qui reçoit une lettre de change endossée en blanc d'un individu qui n'en était pas le vrai propriétaire, ne peut, alors même qu'il entrerait en possession de bonne foi , devenir propriétaire de la traite en vertu de l'art. 2279 G. civ. Les titres à ordre, môme après un endossement en blanc, ne peuvent être traités comme de simples meubles corporels. 11 résulte également de là que, même dans ce cas, il est impossible d'en faire un don manuel, valable par le seul effet de la tradition.
1179. — En somme, notre Gode, en matière d'endossement, est empreint d'un formalisme excessif et paraît singulièrement arriéré, si" on le rapproche des autres législations européennes. D'après la plupart de ces législations, l'endossement en blanc suffit pour transmettre la propriété de la lettre de change, et notre droit lui-même admet cette règle en matière de chèques à ordre (loi du 14 juin 1865, art. l'^'"). A quoi bon répéter la clause à ordre lors de chaque transmission? Insérée dans le corps de la traite, elle peut être considérée comme en régissant, d'une façon générale, la circulation. L'indication de la valeur fournie est inutile. On peut même dispenser l'endosseur d'énoncer la date, pourvu qu'on réserve aux intéressés le droit de la prouver par tous moyens. Voici donc les principes nouveaux qui seront vraisemblablement admis, conformément à l'avant-projet de loi uniforme de La Haye. L'endossement sera régulier et présumé translatif, par cela j seul que l'endosseur aura apposé sa signature au dos de la lettre de I change^, qu'il ait nommé ou non l'endossataire. Lorsque l'intention des parties sera, non de transmettre la propriété, mais de conférer à
•* Le porlevir pourrait essayer de se soustraire à cet inconvénient en régularisant l'endossement, malgré la mort ou la faillite de son endosseur et en donnant à l'endossement une date antérieure à ce fait. Mais ce serait là un agissement illicite, puisqu'il tendrait à empêcher l'application d'une disposition impérative, conçue dans l'intérêt des tiers : le débiteur de l'elfet aurait le droit d'en fournir la preuve par toute espèce de moyens. \
2 Ou sur une allonge, ou même au dos d'une cnjjle, d'après l'art. 11 de l'avant-projet.
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rendossataire un droit de {.Micc ou un simple mandat, une mention spéciale devra rin(li(iuer (V. les art. 11, 13, 18 et 19 de l'avant- [)rojetj.
1180. Question subsidiaire. De la nature juridique et des effets du règlement en papier de commerce. — On vient d'examiner les conditions dans lesquelles un efïet de commerce peut être, soit créé, soit transmis. A cette double théorie se rattache une question importante. TrCîs souvent, la souscription ou l'endossement d'une lettre de chanjj:e ou d'un hillet à ordre est la conséquence d'un rapport juridique antérieur qui existait déjà entre les parties*. Celle qui était débitrice, à raison d'une vente, ou d'un prêt, ou de tout autre contrat, fournit l'effet à son créancier, en vue du règlement de sa dette. En quoi cette opération nouvelle modilie-t-elle la situation des parties? Que devient la dette antérieure du créateur de l'effet ou de l'endosseur? est-elle éteinte, ou, au contraire, subsiste-t-elle?
On a l'habitude de poser la question en ces termes : L'émission ou l'endossement delà traite opère-t-il novation^?La naissance, à la charge du tireur ou de l'endosseur, d'une dette cambiaireen traîne-t-elle l'extinction de sa dette antérieure?
Il paraît évident que cette question doit être résolue par interprétation de la volonté des parties. Il est possible que le créancier (ayant, par exemple, une confiance absolue dans la solvabilité du tiré accepteur), se considère comme définitivement payé, par le fait même que la traite est passée à son ordre. Mais cela ne peut être admis qu'autant que son intention est clairement établie, car on ne doit jamais présumer (|uune personne renonce à son droit (c'est l'idée maîtresse dont s'est inspiré l'art. 1273 G. civ., aux termes duquel a la novation ne se présume point »).
1181. — En règle générale, voici comment le règlement en valeur doit être interprété. L'exercice de l'ancienne créance est suspendu; elle subsiste à l'état de droit conditionnel. Si la traite est payée à son échéance, le débiteur sera définitivement libéré. Dans le cas contraire,
1 II n'en est pas ainsi dans le cas d'un contrat de change ou d'une opération d'escompte , les parties n'étant alors liées par aucun rapport juridique autre que le rapport cambiaire lui-même.
2 On a fait ju.-temont oijserver (.1. Aubin, Annales de dr. com., 1899, p. 274 et suiv.) que celte manière de poser la question n'est guère en harmonie avec la doctrine généralement admise par les auteurs franeais , d'après laquelle l'effet de commerce n'est pas, par lui-même, générateur d'une obligation abstraite et autonome. Son émission ne fait que confirmer un rappor juridique piéexi.stant. La dette en question acc^uiert une force nouvelle, parce qu'elle est coulée dans le moule d'une lettre de change; mais c'est toujours la même dette, sous une foime et avec des effets nouveaux. La novation étant la substitution d'une dette nouvelle à une dette antérieure, il ne saurait en être question dans le cas actuel. Mais il s'agirait de savoir si le créancier a renoncé aux avantages et sûretés qui étaient inhérents à sa créance primitive. — A notre point de vue, au contraire, la question est bien posée : car nous considérons l'e/ret de commerce comme un titre abstrait, dont l'émission fait naître, k la charge de celui qui le crée ou le transmet, une obligation littérale, valable à raison de sa forme même et indépendamment de sa cause. Toutefois, en s'attachant à cotte idée que les effets de commerce sont des liions, ayant par eu.\- mêmes une valeur intrinsèque, il y aurait plutôt lieu de se demander si leur remise, faite par un débiteui- à un créancier, constitue une dation en paiement. Peu importe, en définitive, qu'on parle de novation ou de dation en paiement; au fond, la question bc ramène toujours à savoir si la dette primitive est éteinte.
^endossataire aura le droit d'exercer contre son endosseur, à son choix, le recours cambiaire ou l'action attachée à son ancienne créance, sans pouvoir, bien entendu, cumuler le bénéfice de ces deux actions.
Cette solution présente un grand intérêt, à cause des sûretés qui pouvaient garantir le paiement de l'ancienne dette : non pas des sûretés personnelles, car les cautions, aux termes de l'art. 2038 G. civ., sont définitivement libérées, même dans le cas où le créancier serait ultérieurement évincé de l'effet qu'il a accepté en paiement. Mais les sûretés réelles (hypothèque, gage, privilège) attachées à la créance subsistent malgré le règlement, et peuvent être invoquées par l'endossataire s'il n'obtient pas satisfaction à l'échéance de l'effet. Telle est l'opinion générale ^
Certains auteurs vont plus loin. D'après eux, les sûretés réelles accessoires à la dette pour le règlement de laquelle un effet de commerce est créé se transportent de plein droit sur cet effet. Si, par exemple, lors d'une ouverture de crédit, un banquier s'est fait constituer une hypothèque pour garantir le remboursement des avances qu'il fera au crédité, et si celui-ci lui remet des effets en guise de règlement de ces avances, l'hypothèque garantira le paiement de ces effets au profit non seulement du banquier, mais des tiers auxquels ils pourront être endossés. C'est une conséquence logique de la théorie d'après laquelle la créance cambiaire n'est autre que la créance antérieure sous une forme nouvelle^. Nous devons la repousser, puisque nous admettons, au contraire, que rémission de l'effet engendre une dette distincte de l'opération antérieure qui en est la cause, et de nature différente. D'ailleurs, le caractère littéral de l'obligation cambiaire s'oppose à ce que le porteur puisse invoquer d'autres droits que ceux qui sont expressément indiqués dans la teneur de l'effet. La jurisprudence, sans avoir eu à se prononcer sur cette question même, se montre, en général, défaYorable à la confusion qu'on prétend établir entre les deux dettes (V. Paris, 4 janv. 1899, D. 1900. 2. 121, note Percerou^).
1182. — Elle a peut-être même tiré, de la distinction qu'elle maintient entre les deux dettes, des conséquences exagérées. Nous faisons allusion à la manière dont elle a résolu la question suivante. Un créancier, par exemple un vendeur, a reçu, en règlement du prix qui lui est dû, un billet à ordre commercial que son acheteur lui a souscrit. Il a laissé passer cinq ans, après l'échéance de ce billet, sans en réclamer le paiement, de sorte que la prescription quinquennale lui est opposable (art. 189 C. com. Y. infra, § 11). Peut-il néanmoins exercer encore
■1 Lyon-Caen et Renault, t. 4, n» 85 ; Tii aller, n-" 1298 à 1300 ; Aubin, op. et loc. cit.
2 Thaller, n" 1300. T.es arrêts cités, à cette occasion, par le savant auteur, ne sont nullement favorables à son opinion.
3 Dans l'espèce de cet anêt, des billets à ordre avaient été souscrits en règlement du prix de vente d'un fonds de coniniorce, et il avait été stipulé que, si l'acheteur revendait le fonds, la totalité du f)i'ix deviendrait imiiiédiafement exif^ible. I.ps billets ayant été mis en circulation, il s'agissait de savoir si le tiers fiorteur pouvait, alors que la clause en question n'avait pas été insérée dans le corps de ces billets, s'en prévaloir pour réclamer, dans le cas prévu, son paiement avant l'échéance stipulée. La cour de Paris s'est prononcée avec raison pour la nc^galive
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contre son acheteur l'action résultant du contrat de vente, la([uelle ne se prescrit que par trente ans?
La cour de cassation, dans le dernier arriM' qu'elle a rendu sur cette question, admet raf'tirniative, comme une conséquence logi(iue du princi[)e sus-indiqué : la souscription d'un etTet de commerce n'opère pas novalioa i^:28 avr. 1900, 1). 1901. I. 17, note Thaller). Du moment que l'antMenne dette subsiste, comment pourrait-on lui appliquer une prescription spéciale, qui ne concerne que les dettes cambiaires?
11 nous parait dangereux de trancher ainsi, à Taide d'un principe abstrait et théorique, une question qui doit, avant tout, dépendre de la volonté des parties. Le règlement en papier de commerce est une convention nouvelle, postérieure ;\ la vente, qu'il convient d'interpréter, ainsi que toutes les conventions, selon la bonne foi et Féquité. Si le vendeur s'est réservé, par cette convention, la faculté d'exercer, malgré le règlement, son action venditi, c'est en vue du cas où il ne lui serait pas possible d'obtenir, au moyen de l'effet qu'il reçoit, la somme qui lui est due. Mais encore faut-il ({ue l'impossibilité de l'obtenir ne soit pas due à sa propre faute. Il est naturel de supposer que le créancier, devenant porteur d'un effet, s'est engagé à remplir les diligences que la loi impose à tout porteur, et il ne serait pas juste de faire retomber sur son débiteur les conséquences de sa négligence. De là on peut conclure, avec la majorité des auteurs, que, passé le délai de cinq ans, le créancier qui a omis de réclamer le paiement de l'effet ne peut plus intenter aucune action contre son débiteur : cela est conforme aux intentions dont ils étaient vraisemblablement animés tous deux lors du règlement^,
1183. — Une question analogue se pose, dans le cas où un débiteur, ayant en portefeuille une traite déjà lancée dans la circulation, l'endosse à son créancier et où celui-ci, n'ayant pas rempli à l'échéance les diligences voulues, se trouve déchu de son recours cambiaire contre son endosseur. Nous ne croyons pas qu'il puisse, pour échapper à la sanction de sa faute, recourir à son ancienne action.
^ 3. — De la provision de la lettre de change.
1184. — Cette théorie est spéciale à la lettre de change. Kn la créant, le tireur donne mandat'^ au tiré de payer une certaine somme
* Elle s'était déjà prononcée on ce sens, le 8 mai 1850 (D. 50. 1. 158), puis avait rétracté cetto opinion dans un airot du 'v d«;cembre 1878 (D. 79. 1. l't)-
'^ V. f;n ce sens Thali.kh, n" 15<;2 et note précitée. MM. Lyon-Cak.n et Renault se sont ralliés à celte opinion dans leur V édition, n* 4ô8. — Pour In droit allemand, V. Grûnhut, op. cit., t. 2, n" 301 et suiv. — On peut arriver à la m^me solution par une autre voie. La prescription de l'art. 189 est essentiellemfînt fondée sur une présomption de paiement, et cette présomption, sur le fondement de laquelle la loi dénie l'action en justice, est irréfragable (art. 13.02 C civ.;. L'acheteur auquel le vendeur réclamerait le paiement du prix après les cinq ans serait donc fondé à lui répondre: « Aux termes mêmes de la loi, vous êtes présumé avoir reçu ce paiement. » Et le vendeur ne serait pas recevable à fournir la preuve contraire.
a Contrairement à l'opinion générale, M. Thaller (n" l.'i28; soutient que l'opération, dans les rapports entre tireur et tiré, n'est pas un mandat, mais une délégation. La délégation n'im-
au porteur. Le tiré ne pouvant être contraint à faire l'avance de cette somme, c'est au tireur qu'il incombe de lui fournir les moyens d'exécuter le mandat, de faire honneur à la lettre de change. Il pourvoit ainsi au paiement de cette lettre (provision vient de providere).
En ce qui concerne la provision, nous examinerons les questions suivantes : 1*^ En quoi peut consister la provision? — 2*^ Qui doit la fournir, et comment en prouve-t-on l'existence? — 3^ Le porteur de la lettre de change a-t-il an droit exclusif sur la provision?
1185. — A. En quoi peut consister la provision^? — Voici en quels termes la question est résolue par l'art. 116 G. com. ; a II y a provision si, à l'échéance de la lettre de change, celui sur qui elle est fournie est redevable au tireur, ou à celui pour compte de qui elle est tirée, d'une somme au moins égale au montant de la lettre de change. »
Il paraît bien résulter de ce texte que la loi entend par provision ce avec quoi le tiré paiera le montant de la traite au porteur : or, le paiement devant se faire en numéraire, la provision ne peut consister qu'en une somme d'argent, dont le tiré est débiteur envers le tireur. Au lieu de payer cette somme à son créancier, il la paiera, sur l'ordre de celui-ci, au porteur de la traite.
Cette dette d'argent ne peut constituer la provision qu'autant qu'elle réunit certaines conditions.
1» Il faut qu'elle existe lors de l'échéance de la lettre de change. Mais il n'est pas nécessaire qu'elle soit antérieure à la création de cette lettre. D'autre part, la dette du tiré envers le tireur peut s'éteindre avant l'échéance de la traite; dans ce cas, il n'y a plus de provision.
2» Cette dette doit être au moins égale au montant de la lettre de change. Si elle était inférieure, n'y aurait-il pas du moins provision partielle? les conséquences attachées à l'existence d'une provision se produiraient- elles jusqu'à due concurrence? La négative semble bien résulter a contrario du texte de l'art. 116. Mais cette question devra êire examinée plus loin, à propos de chacun des intérêts pratiques qui y sont attachés.
3"^ Bien que l'art. 116 ne précise pas ce point, la dette en question doit être exigible, au plus tard, lors de l'échéance de la traite. Dans l'hypothèse contraire, le tiré, pour payer le porteur, devrait renoncer au bénéfice du terme : c'est un sacrifice qu'on ne peut lui imposer. Une dette dont l'exigibilité serait postérieure à l'échéance de la traite ne saurait constituer une provision.
4" Enfin, d'après les principes généraux, il faut que le tiré puisse légalement payer la somme dont il est débiteur. Il ne le peut pas, s'il est déclaré en faillite avant l'échéance de la traite : car la. faillite le
plique-t-elle pas un mandat de payer donné par le déléguant au délégué? En tout cas, cette délégation suppose une dette du tiré envers le tireur : si cette dette n'existe pas lors de la création de la traite, et si le tiré paie néanmoins à découvert, il a incontestablement un recours contre le tireur: ce recours n'est-il pas une action mandati contraria f
* Cette question est d'une importance capitale , car la plupart des controverses qui s'élèvent en cette matière tiennent à ce qu'on n'est pas d'accord sur la notion même de la provision.
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dessaisit ontièrement do l'administration de ses biens. Il est donc possible qu'une provision, d'abord existante, disparaisse (périsse, suivant l'expression qu'emploie la loi du 1-1 juin 18()5 sur l(»s cliC'ques, art. 5) par la survonance do la l'aillito du tiré.
Toiles sont les seules conditions nécessaires pour qu'il y ait provision. Peu importe la cause do la dette du tiré envers le tireur, la nature du contrat qui a engendré cette dette.
1186. ■ — La question de savoir si une lettre de change est munie d'une provision prosente plusieurs intérêts ; 1» Dans les rapports entre le tireur et le tiré : car le tiré n'est ol)li^é d'accepter et de payer la traite que s'il a reçu provision; et, dans le cas où il la paie à découvert, il a un recours contre le tireur.
:2° Dans les rapports entre le tireur et le porteur, lorsque celui-ci omet de rem|dir à Téchéance les diligences légales : car le tireur ne peut, pour ce motif, refuser de lui rembourser le montant de la traite qu'autant qu'il a fait provision (art. 170 G. com,). Y, infra, § 11,
l\° Au point de vue des droits du porteur en cas de faillite du tireur, car la jurisprudence reconnaît à ce porteur un droit exclusif sur la provision.
1187. — Il était nécessaire de préciser ces intérêts avant d'examiner la question suivante : La provision peut-elle consister en une ouverture de crédit consentie au tireur par le tiré? Oui, en ce sens que le tiré est obligé, par ce contrat et dans les limites du crédit ouvert, d'accepter la lettre qui est tirée sur lui. Mais cette obligation cesse en cas de faillite du tireur, car cette faillite entraîne la dissolution du contrat (V. infra, ch. m). D'autre part, le tireur ne peut être considéré, dans ce cas, comme ayant fourni une provision au tiré. Celui-ci, après avoir payé la traite, aura un recours contre lui ; et, si le porteur est négligent, le tireur ne se trouvera pas dans les conditions voulues pour pouvoir lui opposer la décliéance.
1188. ■ — La pratique semble admettre un concept de la provision plus large et plus vague que celui qui vient d'être indiqué. Elle considère que le tiré est muni d'une provision, par cela seul qu'il a reçu du tireur des valeurs quelconques qui constituent pour lui une garantie, une couverture , de sorte qu'il peut payer la traite sans se découvrir, c'est-à-dire sans courir le risque de Tinsolvabilité du tireur. Ainsi, on dit souvent que la provision consiste en marchandises, en effets de commerce. Il convient d'analyser les hypothèses dans lesquelles ces expressions sont employées.
Quant à la provision en marchandises, deux cas doivent être diS" tingués. Le tireur peut envoyer au tiré des marchandises qu'il lui a vendues, ou lui remettre des marchandises en dépôt, notamment lorsque le tiré est un commissionnaire chargé de les vendre. Dans le premier cas, il est inexact du parier de provision en marchandises : en réalité, la provision consiste dans le prix que le tiré-acheteur a promis
de payer ; la dette de ce prix doit réunir les conditions indiquées plus haut. On comprend mieux l'emploi de cette expression dans le second cas. Pourtant, si on examine attentivement la situation des parties, on constate que deux hypothèses peuvent se présenter. Ou hien le tiré n'a pas promis à son commettant de lui faire des avances : c'est donc seulement lorsqu'il aura vendu les marchandises et en aura touché le prix que cette somme, dont il doit compte à son commettant, constituera entre ses mains la provision voulue pour le paiement de la traite, et qu'il sera, par conséquent, tenu de l'accepter et de la payera Ou bien ce commissionnaire s'est engagé à faire, lors de l'échéance de la traite, l'avance de son montant, dont le remboursement lui sera garanti par les marchandises qu'il est chargé de vendre, et sur lesquelles il a un privilège aux termes de l'art. 95 G. com. : alors la provision consiste dans ce crédit qu'il a ouvert à son commettant, et on a vu plus haut dans quel sens restreint il est vrai de dire qu'il y a provision.
La provisioji en effets de commerce suggère des observations analogues. Afin de pourvoir au paiement de la traite, le tireur peut envoyer au tiré des effets qu'il a en portefeuille^, et qui constitueront une garantie pour le tiré, soil qu'il en devienne propriétaire par un endossement translatif, soit qu'il ait seulement sur ces effets un droit de gage ou un droit de rétention. Si , avant d'avoir recouvré ces effets, le tiré consent à payer la traite, la provision consiste, en réalité, dans le crédit qu'il ouvre ainsi au tireur, se sachant couvert par les effets dont il est nanti.
En définitive, nous pouvons conclure que la provision ne peut jamais être autre chose qu'une somme d'argent^, dont le tiré est redevable envers le tireur, ou dont il s'engage, dans certaines conditions, à lui faire l'avance.
1189. — B. Qui doit fournir la provision, et comment on en peut prouver l'existence. — Celui qui donne au tiré mandat de payer la traite doit lui procurer les moyens de le faire. C'est donc, en général, le tireur qui doit fournir la provision. Dans le cas particulier où la traite est créée pour le compte d'autrui , c'est le donneur d'ordre.
Dans le Code de 1807, l'art. 115 était ainsi rédigé : « La provision doit être faite par le tireur, ou par celui pour compte de qui la lettre de change sera tirée, sans que le tireur cesse d'être personnellement obligé. )) Il résultait évidemment de ce texte que le tireur pour compte était garant du paiement envers le preneur et tous les porteurs subsé-
^ Un arrêt de la cour dn Rouen (11 nov. 1903, D. 1906. 2. 233, note Percerou) a reconnu que, dans le cas où le tireur a envoyé au tiré des marchandises en consignation, la provision consiste , non dans ces marchandises , mais dans la créance éventuelle du prix pour lequel elles seront vendues; que par conséquent si, le tiré étant tombé en faillite, le syndic a rendu les marchandises au tireur (qui avait le droit de le revendiquer), il n'existe plus de provision sur laquelle le porteur de la traite puisse exercer un droit privatif..
2 Le tireur pourrait sans doute, au lieu de créer une nouvelle traite, endosser ces effets au preneur. S'il ne le fait pas, c'est probablement parce que ces effets ne sont pas à la convenance du preneur, à cause , soit de leur montant , soit de la date de leur échéance , soit du lieu où ils sont payables, etc.
3 En ce sens, Thaller, n" 1427 et 1428.
queiits. Mais était- il aussi resjionsuble cnvoi's le tiré, dans le cas où colui-ci payait h découvert, sans avoir reçu provision? Il eût été peu rationnel de l'admettre, car le tiré est au courant de la situation ; il sait (pie le véritaMe intéressé n'est pas le tireur, mais le donneur d'ordre; c'est de ce dernier qu'il reçoit mandat de payer, et s'il exécute ce mandat sans être nanti d'une provision, c'est c\ lui seul qu'il fait crédit, c'est contre lui seul qu'un recours doit lui être ouvert. Néanmoins, la question ayant été controversée, une loi du 10 mars 1817 intei-vint pour la ti-anclier en ce sens. Aux termes de cette loi, la fin de l'art. llTi a été ainsi modifiée : (( ... sans que le tireur pour compte d'autrui cesse d'être personnellement obligé envers les endosseurs et le porteur seulement. t> Il ne l'est donc pas envers le tiré.
1190. — Preuve de la provision. — La question de savoir s'il a été fait provision peut donner lieu à contestation dans les rapports du tireur, soit avec le tiré, soit avec le porteur.
D'après les principes du droit commun, le tireur qui prétend avoir fourni une provision serait toujours ol)ligé de le prouver. En cas de procès avec le tiré, peu importe que le tireur réclame au tiré une provision dont celui-ci ne s'est pas servi pour payer la traite, ou que le tiré, ayant payé, prétende se faire indemniser de ses débours: même dans ce dernier cas, le tireur défendeur, opposant une exception à l'action de son adversaire, doit établir qu'elle est fondée. Mais la loi lui vient en aide, dans le cas où le tiré a accepté la traite, en présumant qu'il était nanti d'une provision. Art. 117, 1'"'^ al. : « L'acceptation suppose la provision. »
A vrai dire, le sens de cette disposition donne lieu à des doutes. Elle est suivie d'un 2'" alinéa, ainsi conçu : a Elle (l'acceptation) en établit la preuve à l'égard des endosseurs. » On a soutenu, et cette opinion trouve un point d'appui dans les travaux préparatoires du Code, que ces deux alinéas ne forment, en réalité, qu'une seule et même disposition, qui tend à dispenser les endosseurs, dans le cas où ils opposent la décliéance au porteur négligent, de prouver l'existence de la provision I c'est une preuve que, dans l'ancien droit, ils étaient obligés de fournir). Ainsi entendue, la disposition n'aurait aucune utilité, car il fut ensuite décidé par les auteurs du Gode (et cela résulte de l'art. 168) que les endosseurs n'auraient jamais à prouver l'existence de la provision.
Cette interprétation étroite n'a pas prévalu. La rédaction du l'"'" al. de l'art. 117 paraît bien indiquer qu'il s'agit d'une règle générale, applicable dans tous les cas de contestation sur l'existence de la provision (sauf celui qui est formellement excepté par le IV al. du même article;, par conséquent dans les rapports entre tireur et tiré. Il est, du reste, naturel de supposer que le tiré n'a consenti à s'engager envers le porteur que parce qu'on lui a fourni les moyens de faire bonneur à cet engagement. Comme le disjjit Locré, dans son Esprit du Code de commerce : ce Le tiré accepteur est tenu en vertu d'un aveu de provision. »
La jurisprudence est fixée en ce sens (Gass. il nov. 1891, D. 93. 1. 90). Toutefois cette présomption légale, n'étant pas au nombre de celles que prévoit Tart. 1352 G. civ., n'est pas irréfragable : le tiré peut la faire tomber, en prouvant qu'il n'a pas reçu de provision (Gass. 30 nov. 1897, D. 98. 1. 158).
D'ailleurs, cette présomption ne s'applique pas dans les rapports entre le tireur et le porteur négligent. Ce dernier n'est généralement pas informé des relations qui ont pu exister entre le tireur et le tiré : il lui eût été très difficile de faire cette preuve négative, qu'il n'y a pas eu de provision. G'est pourquoi le 3^^ al. de l'art. 117 dispose formellement : (( Soit qu'il y ait eu ou non acceptation, le tireur seul est tenu de prouver, en cas de dénégation, que ceux sur qui la lettre était tirée avaient provisionna l'échéance; sinon, il est tenu de la garantir, quoique le protêt ait été fait après les délais fixés, »
1191. — G. Le porteur de la lettre de change a-t-il, en cas de faillite du tireur, un droit privatif sur la provision? — Avant d'arriver à l'examen de cette fameuse question, il convient de rechercher quels sont, en principe, les droits du tireur sur la provision. 11 a été dit plus haut que la provision consiste en une somme d'argent que le tiré doit au tireur; celui-ci ne peut-il pas, même après avoir créé la traite, obliger le tiré à lui payer cette somme (que nous supposons exigible)?
Examinons la question, abstraction faite de toute réclamation de la part du porteur. Elle dépend de la situation du tiré : a-t-il accepté ou non?
S'il a accepté, la prétention du tireur est inadmissible. En effet, le tiré a compté sur la provision pour payer le porteur; maintenant qu'il s'est engagé envers ce porteur d'une façon irrévocable, il ne peut être obligé de se démunir de la provision et de payer à découvert. En lui donnant mandat d'accepter et de payer, le tireur s'est implicitement engagé à lui laisser cette provision , à ne plus le considérer comme son propre débiteur, pourvu qu'il exécute le mandat. La convention intervenue entre eux ne peut être interprétée autrement.
Au contraire, si le tiré n'a pas accepté, son intérêt ne s'oppose pas à ce que le tireur révoque le mandat qu'il lui avait donné. N'ayant pas de provision, il refusera de payer le porteur, envers lequel il ne s'est pas engagée
Mais le porteur de la lettre de change ne peut-il pas faire défense au tiré de se dessaisir de la provision? ou bien le tireur conserve-t-il, jusqu'à Téchéance, le droit absolu de disposer de cette provision? La question n'a que peu d'intérêt, tant que le tireur est solvable, et que le recours du porteur contre lui peut être efficace. Elle présente, au
1 Néanmoins il serait désagréable au tiré de voir le porteur dresser protêt , par suite de son refus d'acceptation ou de paiement. Le tireur qui lui reprend la provision devra faire en sorte de le mettre à l'abri de cette éventualité , par un arrangement avec le porteur. Il ne semble pas que ce point fasse difficulté dans la pratique.
contraire, un inténM considérahle dans le cas où le tireur est en faillite ou en liquidation judiciaire), et ce cas fait l'objet d'une controverse classique.
1192. — Conflit entre le porteur d'une traite non acceptée et la faillite du tireur. — Le syndic réclame au tiré le paiement de la somme quil devait au tireur et qui constituait la provision. Il veut faire rentrer cette somme dans l'actif de la faillite, pour qu'elle prolite à tous les créanciers; le porteur subira le sort commun : il produira dans le passif et n'obtiendra qu'un dividende. Mais le porteur prétend qu'on ne peut lui imposer cette situation, que la provision doit rester entre les mains du tiré, pour assurer son paiement intégral à l'échéance. Qui va l'emporter?
Le porteur de la traite, d'après une jurisprudence fermement établie depuis 183^2 (V. notamment Cass. 21 mai 1884, D. 84. 1. 291). Les arrêts déclarent que le porteur est propriétaire de la provision. C'est une solution définitivement acquise en pratique. Théoriquement, elle demeure très contestable.
Il faut d'abord préciser le sens de la formule qu'emploient les arrêts. Il est bien évident que le porteur ne peut être propriétaire de la somme d'argent que détient le tiré, et qui est destinée au paiement de la traite : cette somme n'est pas un corps certain appartenant au tireur, et celui-ci n'a pu lui en transmettre la propriété. Mais il a pu lui céder sa créance «outre le tiré, ayant cette somme pour objet. Effectivement, d'après la jurisprudence, cette créance est considérée comme cédée par le tireur au preneur, en vertu de la création même de la traite; et par la suite, lors de chaque endossement, elle est transmise par l'endosseur à l'endossataire ^
Cette solution n'est pas conformée la tradition. L'idée d'un transport d'argent fait par le tireur au preneur est bien indiquée dans quelquesuns des anciens auteurs; mais ils n'y attachaient pas les conséquences qu'en déduit aujourd'hui la jurisprudence^. Ni les travaux préparatoires, ni les textes du Code de commerce ne permettent d'affirmer qu'il ait innové sur ce point.
Admettons pourtant cette manière de voir. Elle soulève immédiatement une objection. D'après le droit commun (art. 1690 C. civ.), le cessionnaire n'est saisi à l'égard des tiers (et, dés que la faillite est déclarée, la masse des créanciers est un tiers) que par la signification du transport au débiteur cédé, ou par son acceptation dans un acte authentique. La jurisprudence ne subordonne pas le droit du porteur à l'observation de ces formalités. Comment peut-on s'en dispenser? On
' Ce système a étf- vivement combattu par Delamahre et Lepoitvin, Traité de droit comrnerciol, t. 5, n" 2.58 à 20't. Il est généralement admis par les auteurs plus récents : Boistel, n" 767 et suiv. ; Laurin, n" 613 et suiv. ; Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 177 et sulv.
2 Bif-n loin de reconnaître au porteur un droit exclusif sur la provision, Pothier dit (w 9G de son Trait''} que a le tiré, ayant reçu sa provision, ne doit pas accepter la lettre de change depuis que la faillite du tireur est ouverte : car, depuis ce temps, un créancier du tireur ne doit pas être payé préférablement aux autres. »
a invoqué les usages du commerce ; mais les usages ne sauraient déroger à une règle de publicité édictée dans l'intérêt des tiers.
Un autre argument paraît plus acceptable. On considère la provision comme un accessoire, analogue à une sûreté réelle, qui dépend de la lettre de change. Celui à l'ordre de qui la lettre est créée ou transmise devient à la fois propriétaire du titre et de la provision, l'accessoire suivant nécessairement le sort du principal. C'est un point de vue très contestable: car la dette du tiré envers le tireur a son existence propre, indépendante; et souvent, au moment, où elle est née, il n'était pas encore question d'en faire la provision d'une lettre de change.
Quoi qu'il en soit, la théorie de la jurisprudence se concilie mal avec le pouvoir qui appartient au tireur, tout le monde le reconnaît, de reprendre au tiré la provision qu'il avait déjà fournie, tant que l'échéance n'est pas arrivée et que le porteur n'a pas fait défense au tiré de s'en dessaisir. Comment concevoir que le tireur puisse encore disposer d'une chose qu'il a cédée et qui ne lui appartient plus? Pour échapper à l'objection, on a dit^ que la cession est éventuelle : elle a pour objet la créance que le tireur pourra avoir contre le tiré au jour de l'échéance. Ses effets sont suspendus jusqu'à cette date; mais si le tireur, auparavant, tombe en faillite, la déchéance du terme qui résulte de la faillite (art. 444 C. com.) a pour effet de placer le porteur dans la même situation que si l'échéance était arrivée. Mais est-il permis de considérer le porteur comme devenant, ne fût-ce qu'au jour de l'échéance, propriétaire de la provision? Telle n'est certainement pas la pensée des auteurs du Code, car l'art. 171 prévoit le cas où le tireur, « après l'expiration des délais fixés pour le protêt, la notification du protêt ou la citation en jugement, a reçu, par compte, compensation ou autrement, les fonds destinés au paiement de la lettre de change "^ ». Il est donc possible, d'après ce texte, que, même après l'échéance, une compensation s'établisse entre la dette du tiré qui servait de provision et une créance que le tiré aurait acquise contre le tireur, pour une cause quelconque ; le tiré a donc encore le droit de se considérer comme débiteur du tireur, et non du porteur.
On a essayé pourtant de baser le système de la jurisprudence sur un autre texte du Gode, l'art. 149, aux termes duquel a il n'est admis d'opposition au paiement qu'en cas de perte de la lettre de change, ou de la faillite du porteur ». Ainsi se trouve exclue la possibilité d'une opposition au paiement qui émanerait du syndic de la faillite du tireur^. Il y a là une confusion : la prétention du syndic est inexactement qualifiée. Il demande simplement au tiré de lui payer sa dette, comme aurait pu le faire le tireur i7i bo7iis : il ne lui fait pas défense de payer ensuite le porteur. Sans doute, en fait, la reprise de la provision aura indirecte-
, 1 V. Aubin, op. cit., p. 313 et 3-14.
2 II décide que, dans ce cas, le tireur, ayant repris la provision, ne peut opposer la déchéance au porteur négligent.
3 MM. Lyon-(^aen et Renault (n" 1S6) considèrent cet argument comme « le seul décisif». M. Thaller, après l'avoir qualifié de précieux, démontre péremptoirement qu'il ne prouve rien.
nient rette conséquence, que le tiré refusera de payer hi traite à .lécouvert. Mais il n'en est pas moins vrai que, à la difVorence du cas où il est fait opposition entre ses mains, le tiré demeure lihre de la payer. D'ailleurs, rargument prouverait trop : car il en résulterait que le tireur in bonis ne pourrait pas, lui non plus, reprendre la provision : or c'est ce qu'il parait impossible de soutenir.
Nous constatons, en définitive, l'échec de tous les efforts qui ont été tentes pour justifier doctrinalement le système de la jurisprudence.
1193. — 11 est un cas particulier dans lequel on reconnaît unanimement que le porteur de la lettre de change est à l'abri des risques de la faillite du tireur, grAce à une précaution que celui-ci a prise en faveur : c'est le cas d'affectation spéciale. Le tireur a déclaré affecter spécialement au paiement de la lettre de change, soit des marchandises par lui expédiées au tiré (dans ce cas, il a dû endosser au porteur le connaissement représentatif de ces marchandises pendant leur transport, c'est l'hypothèse de traite documentaire), soit des effets de commerce qu'il a envoyés au tiré en le chargeant de les recouvrer. Un droit de gage est ainsi constitué au profit du porteur de la lettre de change, soit sur les marchandises \ soit sur les effets en question qui sont détenus pour son compte, les premières par le capitaine du navire, les derniers par le tiré'-^. Grâce à son privilège de gagiste, le porteur sera payé sur ces marchandises ou sur ces effets, par préférence à tous les créanciers du tireur.
D'après les arrêts, c'est la provision même qui fait l'objet de cette affectation spéciale. Nous n'admettons pas cette manière de voir, puisque, d'après nous, la provision ne peut consister ni en marchandises, ni en effets de commerce^. 11 s'agit d'un droit de gage, d'une sûreté réelle que le tireur accorde au porteur sur certains éléments de son patrimoine. On retrouvera plus loin la traite documentaire, à propos des sûretés réelles attachées à la lettre de change. Quant à l'affectation spéciale d'effets de commerce, elle est surtout pratiquée dans le cas oii un compte courant fonctionne entre le tireur et le tiré et où il s'agit d'éviter que les effets en question soient compris dans ce compte. Il en sera traité dans le chapitre m, relatif aux opérations de banque.
1194. — Si la jurisprudence reconnaît, en principe, au porteur de la lettre de change un droit exclusif sur la provision, elle apporte néanmoins à cette règle plusieurs restrictions importantes.
1 D'après un arrêt (Cass. 17 août 1859, D. 59. 1. 347>, antérieur, il est vrai, à la loi de 1863 sur le gage commercial, l'endossement régulier du <;onnaissement au porteur de la traite lui transmettrait la propriété même des marcliandises. Pouitant ces marchandises ne lui sont pas données en paiement : c'est en ar},'ent qu'il entend être payé. Il s'agirait donc d'un contrat de fiducie ou gage irrégulier. V. à ce sujet le chapitre iv, relatif aux opérations de bourse.
2 II semble bien que l'afFectation spéciale ne peut avoir lieu qu'avec le consentement du tiré. Cependant la question est controversée.
•'' Il est, du reste, difficiU; de concevoir comment une provision pourrait être spécialement affectée à celui qui en est propriétaire. On aperçoit ici une des incohérences du système jurisprudentiel.
l» Gomme il s'agit d'une règle spéciale à la théorie de la lettre de change, il faut cesser de l'appliquer lorsque le titre est une lettre de change irrégulière, que la loi répute simple promesse, soit en vertu de l'art. 112 G. corn. (Gass. 27 nov. 1865, D. 66. 1. 147), soit à raison de l'incapacité des parties (art. 113 et 114).
2» Il en est de même lorsque la lettre renferme la clause non accep^ table. Si le tireur défend au porteur de demander l'acceptation du tiré, c'est vraisemblablement parce que la provision n'existe pas encore, et qu'il se réserve de la fournir seulement à la veille de l'échéance : dans ces conditions, le porteur ne doit pas compter sur cette garantie (Gass. 2 mars 1857, D. 57.1. 119).
3° Un doute est possible, dans le cas où la provision est incomplète, la dette du tiré étant d'une somme inférieure au montant de la lettre de change. Il paraît bien résulter a contrario de l'art. 116 que, dans ce cas, il n'y a pas provision aux yeux de la loi. Gependant tous les auteurs reconnaissent au porteur le même droit exclusif sur la provision incomplète que sur une provision totale ^ La jurisprudence ne semble pas bien fixée sur ce point. LaGour de cassation, devant laquelle la question se posait en matière de chèques, s'est prononcée en sens contraire (15 mars 1905, D. 1905. 1. 377); mais il ne résulte pas des motifs de son arrêt que la solution doive en être étendue à la lettre de change.
Il y a matière à une controverse du même genre, dans le cas où la dette du tiré, qui doit servir de provision, ne devient exigible qu'à une époque postérieure à l'échéance de la traite.
4*^ Le tireur étant en faillite, il y a lieu d'appliquer les dispositions des art. 446 et suiv. G. com. sur la nullité des actes passés dans la période suspecte. Lorsque le tireur envoie au tiré une valeur quelconque destinée à servir de provision pour le paiement d'une lettre de change, ne procure-t-il pas, soit à ce tiré, s'il a accepté, soit, dans le cas contraire, au porteur le paiement d'une dette non encore échue (puisque la lettre n'est pas arrivée à échéance), paiement qui doit être annulé aux termes de l'art. 446? La question est délicate : peut-être comporte-t-elle certaines distinctions. Nous l'examinerons en temps et lieu (V. infra, 5^ partie).
1195. — Après avoir déterminé les limites dans lesquelles la jurisprudence applique son principe : La provision appartient au porteur, il convient d'examiner les principales conséquences qu'elle déduit de ce principe.
1" Lorsque la provision consiste en une dette du tiré, bien que celuici n'ait pas accepté, le porteur a une action directe contre lui; cette action ne dérive pas de la lettre de change : c'est l'action attachée à la créance du tireur, civile ou commerciale suivant les cas, que Ton considère comme ayant été cédée au porteur dès la création de la traite. Le porteur l'exerce en qualité de cessionnaire, et non obliquement, en vertu
1 Nous avons" combattu cette opinion dans une note au D. 19()5. 1. 'Ml, où on trouvera un exposé complet de la question.
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lie l'art. 1160 G. oiv.; il en aura seul le héiiélice, i\ TexcluBion des autres créanciers du tireur.
±' Dans le lui^uie cas, le tireur étant in honisy ses créanciers rtc [jeuNeut plus, dès que la lettre de chan^^e est créée, faire saisie-arrcM sur la souuue que lui doit le tiré. La créance est censée avoir [)ass6 du patrimoine du tireur dans celui du porteur, sans que celui-ci ait ohservé les formalités de l'art. 11)90 C. civ. i^Uouen, i«' déc. 1854, D. «5. 2. lii).
3*' Le tiré, dés qu'il a été prévenu par le porteur du droit que celui-ci prétend exercer sur la provision, ne doit plus s'en dessaisir, et, si le tireur lui demande de la lui rendre, doit s'y refuser, sous peine d'enffa^^T sa responsabilité; il n'est |)as nécessaire, pour cela, que le porteur forme entre ses mains une saisie-arrét (Gass. motifs, 1^' juin 1858, D. 58. 1. 387).
De même, le tiré ne peut se considérer comme libéré par l'effet d'une compensation entre lui et le tireur, si les conditions voulues pour la compensation lé^^ale n'ont été réunies ([ue postérieurement à l'avis qui lui a été donné par le porteur de la traite.
4** On sait que, d'après la jurisprudence, la provision peut consister en marchandises que le tireur envoie chez le tiré, son commissionnaire, en consignation (et cela, môme lorsque le tiré ne s'est pas engagé à faire des avances sur ces marchandises). A défaut de paiement par le tiré à l'échéance, on admet que le porteur peut faire vendre la quantité de ces marchandises nécessaire pour couvrir le montant de la traite*. En ce cas, il n'est plus correct de dire que le porteur est propriétaire de la provision : car il n'accepte pas les marchandises en paiement, il les fait vendre pour se payer sur le prix. C'est donc, bien quelle n'ose prononcer le mot, un privilège sur les marchandises que la jurisprudence reconnaît au porteur, un droit de préférence opposable aux autres créanciers.
Et il en est de même lorsque la provision consiste en effets de commerce.
1196. — Enfin, voici comment la jurisprudence résout les difficultés qui surgissent dans le cas où il n'existe qu'une seule et môme provision, de quantité insuffisante pour assurer le paiement de plusieurs traites. On reconnaît d'abord que le tiré, nanti de cette provision, est fondé à prélever sur elle la somme voulue pour payer d'abord la traite ou les traites qu'il a acceptées. L'intérêt légitime du tiré fait donc passer ces traites avant toutes les autres, quelles que soient leurs dates respectives (Paris, 31 déc. 1850, D. 54. 5. 500).
Il reste à savoir comment sera réglé le conflit entre les porteurs des
1 On fait observer que, si le tiré avait payé la traite, il serait garanti du remboursement de cette avance par son privilège de commissionnaire (art. 95 C. corn.) sur les marchandises à lui consignées. Il est juste que, dans tous les cas, les créanciers du tireur ne profitent pas des marchandises, jusqu'à concurrence du montant de la traite. Cela peut, en effet, paraître rationnel en législation pure; mais on n'explique pas, en dioit positif, comment le porteur de la traite peut bénéficier d'un privilège que la loi accorde au seul commissionnaire.
traites non acceptées. La jurisprudence applique l'adage prior tenipore, potior jure, en considérant que chaque porteur n'a pu devenir propriétaire de la provision que sous réserve des droits antérieurement conférés aux porteurs d'autres traites; un ordre s'établit donc entre les lettres de change, suivant les dates de leurs émissions (Rouen, 15 janv. 1857, S. 57. 2. 566); et ce principe s'applique même dans le cas où la provision consiste en marchandises ou en effets de commerce. Mais il subit deux sortes de restrictions : 1° Si, parmi ces lettres de change, il en est qui portent la clause « non acceptable », elles seront, pour le motif indiqué plus haut (n» 1194), reléguées après toutes les autres, sauf à venir en concours, avec des droits égaux, sur ce qui restera de la provision. 2^ Au contraire, si le tireur a spécialement affecté la provision qui consiste, soit en marchandises, soit en effets de commerce, au paiement d'une lettre de change, celle-ci passera avant toutes les autres, même celles qui auraient été émises à une date antérieure ^ Cette dernière solution est logiquement inconciliable avec le principe fondamental de la jurisprudence, à savoir que toute création d'une lettre de change implique transmission de la propriété de la provision au porteur. En effet, on ne conçoit pas comment le tireur, après avoir transmis la propriété de la provision au porteur de la traite A, peut encore, par une affectation spéciale, conférer sur cette même provision un droit préférable au porteur de la traite B.
1197. — Ces indications suffisent pour faire connaître, dans ses lignes essentielles, le système de notre jurisprudence en matière de provision. C'est réellement une création de droit prétorien, qui ne s'explique que par le désir de donner une garantie de plus aux porteurs et de favoriser ainsi la circulation des lettres de change. Incontestablement, cet élément particulier de crédit réel, qui consiste dans l'existence présumée d'une valeur fournie par le tireur au tiré, acquiert une importance plus grande dans une législation qui, en cas de faillite du tireur, reconnaît au porteur un droit de préférence sur cette valeur, opposable à la masse. Cependant, si on y regarde de près, cette garantie présente bien peu de solidité. Elle ne serait vraiment sérieuse que si la provision devait exister préalablement à l'émission, et s'il était interdit au tireur de la reprendre dans l'intervalle de temps qui s'écoule jusqu'à l'échéance. Il faut aussi prendre garde que la provision peut disparaître par suite de la faillite du tiré. En somme, la véritable valeur d'une lettre de change dépendra toujours beaucoup moins de l'existence problématique d'une provision que de la solvabilité de ceux qui y auront apposé leurs signatures.
Ajoutons que, si l'acquisition par le porteur d'un droit privatif sur la provision peut se concevoir dans la vieille théorie du contrat de change, qui suppose l'envoi d'une valeur par le tireur au tiré, elle est difficilement concilia ble avec les idées directrices des législations
1 II est intéressant de rapprocher ces solutions des dispositions contenues dans l'art. G de la loi belge du 22 mai 1872.
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modernes en cette iiialiùre. La lettre de change est essentiellement une monnaie fiduciaire, qui tire toute sa valeur de la confiance (jue ses siirnatairos inspiriMil au puMic. C'est un titre abstrait et littéral. Comment le porteur sorait-il autoi'isé à compter sur une provision dont le titre ne lui tait pas connaître Toxistence? Tout ce qu'il peut exiger, c'est qu'on le paie à l'échéance. Quant aux moyens dont se servira le tireur pour assurer ce paiement, il n'a pas à s'en in({uiéter : c'est une question à régler dans les rapports entre tireur et tiré. Tel est le point de vue, très rationnel, auquel se placent la j»lupart des législations actuellement en vigueur. Il expliciue le silence complet que gardent ces législations sur la question de la provision*.
1198. - La divergence profonde qui existe, sur ce point, entre notre droit et celui de [)resque tous les Etats européens, a été pendant longtemps un obstacle à l'unification des législations en matière de lettres de change. Chez nous, la pratique semble fermement attachée à un régime dont elle s'exagère les avantages. Il est donc probable que la France profitera de la liberté qui est laissée aux Etats contractants par l'art. 1:2, :!'' al., de l'avant -projet de convention de la Haye, de statuer sur cl la question de savoir si le tireur est obligé de fournir provision à l'écliéance et si le porteur a des droits spéciaux sur cette provision ». Espérons, du moins, qu'on profitera de la revision de notre Gode en cette matière pour donner à ces droits du porteur une construction théorique plus cohérente et plus rationnelle.
§ 4. — De l'acceplalioii de la lettre de change.
1199. — L'acceptation est l'acte par lequel le tiré, sur l'invitation du tireur, s'engage à payer le montant de la lettre de change entre les mains de quiconque sera régulièrement investi de cette lettre à l'échéance ; c'est cet acte qui le rend débiteur cambiaire.
La plupart des auteurs français considèrent l'acceptation comme un contrat qui se forme entre le tiré et celui qui lui présente la lettre. Avec cette théorie, il est bien difficile d'expliquer comment les porteurs subséquents peuvent invoquer un droit propre et direct contre le tiré accepteur, et comment il est interdit à celui-ci de leur opposer les exceptions dérivant de ces rapports personnels avec son co- contractant (V. infra, ^ 7). D'après nous, l'acceptation est une promesse unilaté-
1 Cette observation vise les lois allemande, autricliienne , hongroise, suisse, Scandinave, les Codes de conimerce italien, portugais et roumain, qui, par leur silence même, refusent implicitement au porteur la propriété de la provision. La question est formellement tranchée dans le même sens par le Code néerlandais. Il en est de même en Angleterre et en Irlande, d'après la loi de 1HS2, art. Ô3; toutefois ce texte ré.serve l'application des usages contraires qui existent en Ecosse. Ko Belgique, où la question ét.iit controversée sous l'empire de notre Code, la loi de 1872 a consacré le droit exclusif du porteur. Ce système est encore suivi dans un certain nombre des États-Unis de l'Amérique du Nord (V. J.-W. Damkl, On ner/oliahle instruments, n" 16 et suiv.).
Lavant -projet de loi uniforme de la Haye garde aussi le silence sur la question. Mais nous signalons au texte (n" suivant^ la réserve fçrmulée à ce sujet par l'avant-projet de convention qui y est annexé.
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raie qui fait naître, à la charge du tiré, une obligation formelle et abstraite envers tout porteur. Nous essaierons d'établir plus loin cette théorie.
Le plus souvent, le tiré ne se décide à accepter que parce qu'il a reçu une provision du tireur. Peut-être aussi s'est-il engagé à lui faire l'avance du montant de la traite. Il est possible enfin que, sans avoir cette intention, il accepte par pure complaisance. Il n'y a, suivant nous, aucun intérêt à distinguer ces diverses hypothèses, en ce qui concerne les effets de l'acceptation vis-à-vis des porteurs de la lettre de change: ces efTets sont toujours les mêmes K
Dans l'hypothèse normale où le tiré est nanti d'une provision, on pourrait croire, étant donné le droit privatif que la jurisprudence accorde au porteur sur cette provision, que l'acceptation est, pour ce porteur, une chose indifférente. Ce serait une grave erreur. Sans doute, même à défaut d'acceptation, le porteur a une action directe contre le tiré, en tant que cessionnaire de la créance du tireur. Mais cette action n'est pas munie des avantages qui sont attachés aux créances cambiaires, et le porteur est exposé à souffrir des exceptions que le tiré avait acquises contre le tireur avant la création de la lettre de change. Il jouit d'une sécurité bien plus grande et peut invoquer toutes les dispositions rigoureuses du droit cambiaire, une fois que le tiré, par son acceptation , s'est constitué débiteur de la lettre de change et s'est engagé, sans aucune réserve, à en payer le montant.
1200. — Le tiré est-il, par cela seul que le tireur lui a fourni une provision suffisante, tenu d'accepter la lettre de change lorsqu'elle lui est présentée? Si on ne consultait que les principes généraux, la négative s'imposerait absolument; car, en assumant une obligation cambiaire, qui entraîne des conséquences exceptionnellement rigoureuses, le tiré aggrave sa situation. Il semble qu'il ne peut y être obligé qu'en vertu d'une convention spécialement conclue en ce sens avec le tireur. Telle est incontestablement la règle à suivre, en dehors du cas où la question se pose dans les relations entre deux commerçants et à l'occasion d'une dette commerciale (Gass. 10 avr. 1878, D. 78. 1. ^89. Mais, dans ce dernier cas, il y a doute. Pothier constatait déjà (n» 92 de son Traité) l'existence d'un usage constant d'après lequel (( un négociant, créancier d'un autre négociant d'une somme liquide pour une affaire de commerce, pouvait, sans attendre un consentement exprès de son débiteur, tirer sur lui une lettre de change pour cette somme ». Cet usage, favorable aux intérêts des commerçants, est toujours en vigueur. Il est donc permis de sous-entendre, dans le contrat par lequel le tiré est devenu débiteur du tireur, une clause accessoire autorisant ce dernier à recouvrer ce qui lui est dû par ce procédé commode. C'est le cas d'appliquei" le principe d'après lequel l'usage a la valeur d'une convention tacite-^.
1 Réserve, faite de ce qui sera dil (Appeadicel) des effets de •complaisance.
2 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, n» 22'k En sens contraire, Boistel , n" 780.
1201. En priiu-ipo, tout noi-tcui' de la ti-aite a la faculté, mais non l'oMiLTation, do la présentera racceptation avant son échéanee, à un moment ([ueleon(|ue. C.ette doul>le récrie peut cire modifiée par la eouviMition des parties.
a. Ne peuvent être présentées à l'acceptation :
1"' Les letti-es de change payables à vue, puisqu'elles sont exigibles dès la première présentation ;
'2" Celles qui i-enterment la clause (( non acceptable )). (iénéralement le tireur insère cette clause loi'squ'il prévoit que le tiré, n'ayant pas encore reçu la provision ou disposé à soulever des contestations à ce sujet, refuserait d'accepter si on lui présentait la ti-aitc immédiatement. Cette chmse peut aussi s'expli(iuer par le peu d'importance de la traite ou .par la proximité de son échéance.
Le porteur (jui , malgré cette clause, demanderait Tacceptation et subirait un refus ne serait pas fondé à exercei- un recours contre le tireur et les endosseurs. En outi'c, la jui'isprudence attribue à cette clause, au point de vue des droits du porteur sur la provision, un efï'et important ([ui a été déjà signalé (supra, n° J19i).
Le tireur pourrait stipuler dans le corps de la lettre de change qu'elle ne devra pas être présentée à Taceptation seulement pendant un délai déterminé.
Un endosseur ne pourrait pas, dans son endossement, insérer la clause a non acceptable » : car il ne dépend pas de lui d'enlever aux porteurs subséquents un droit qui leur appartient d'après les conditions dans lesquelles la lettre de change a été créée '.
1202. — h. D'autre part, le tireur peut, par une clause spéciale, imposer au preneur l'obligation de présenter la lettre de change à l'acceptation dans un délai déterminé (car il peut être intéressé à savoir le plus tôt possible quelle attitude prendra le tiré). L'inobservation de cette clause par le porteur l'exposerait à des dommages-intérêts, mais n'entraînerait pas déchéance.
Une clause semblable peut également être insérée par un endosseur dans son endossenK-nt-.
Il paraît bien résulter de l'art. KîO que, dans le cas où la lettre de change est payable à un certain délai de vue, le porteur est légalement tenu de la présenter à l'acceptation dans les délais fixés par cet article trois mois au minimum^. Cependant, d'après l'opinion dominante, la seule chose essenlielle est que le tiré soit invité à apposer son visa daté sur la lettre, afin de faire courir le délai d'échéance. L'époque où la lettre deviendra exigible pourra être ainsi déterminée, sans que le tiré se soit engagé à la payer, et rien ne s'oppose à ce que le porteur se contente du visa en question et ne demande pas l'acceptation^.
1 L'art. 22, 3' al., de l'avant- projet de loi de la Haye rcnf«ime une disposition formelle en ce sens.
2 C'est ce qu'indique la mèrne disposition de l'avant -projet de la Haye. '■' Lvon-Caen et l'.ENAULT, t. ^, n* 194; Tiialler , n- l'iOfj.
1203. — Tout détenteur de la lettre de change, qu'il agisse pour son propre compte ou pour celui d'an mandant, peut demander au tiré son acceptation : celui-ci ne pourrait obliger le présentant à justifier qu'il est le porteur légitime.
C'est toujours au domicile du tiré que l'acceptation doit être demandée, même dans le cas où la traite est stipulée payable au domicile d'un tiers.
Il résulte de l'art. 125 que le tiré, auquel on demande son acceptation, n'est pas obligé de donner une réponse immédiate : il peut conserver la traite par devers lui pendant vingt- quatre heures - (cela peut lui être utile pour s'assurer qu'il a une provision suffisante, pour vérifier la signature du tireur et, en cas de doute, lui demander confirmation par voie télégraphique ou téléphonique). Passé les vingt-quatre h,eures, s'il ne rend pas la traite, acceptée ou non, il est passible de dommages-intérêts envers le porteur (art. 125, 2^ al.). Mais il ne peut être considéré comme avant accepté; l'obligation de réparer le préjudice causé au porteur par son retard n'est pas une obligation cambiaire.
1204. — Formes de l'acceptation. — D'après l'art. 122, i^' et 2'- al., l'acceptation doit être signée; elle est exprimée par le mot accepte. Ce mot est indiqué par la loi comme le plus simple et le plus clair; mais il n'a rien de sacramentel et pourrait être remplacé par une formule quelconque, exprimant l'engagement que prend le tiré de payer la traite -.
La signature que le tiré apposerait purement et simplement sur la traite vaudrait même acceptation : car ce serait un blanc seing donné au porteur, qui pourrait inscrire au-dessus de cette signature le mot accepté (Besançon, 9 août 1898, D. 99. 2. 135).
Aucune autre mention n'est nécessaire. C'est seulement dans le cas où la lettre de change est payable à un délai de vue que l'art. 122, 3'^ al., prescrit de dater l'acceptation; mais elle est alors datée en tant que visa {supra, n" 1202). C'est une règle absolue que la validité de l'acceptation n'est pas subordonnée à la mention de la date^.
1205. — On est d'accord sur ce point, que l'acceptation doit toujours être donnée par écrit. Les acceptations verbales, autrefois en usage, étaient déjà prohibées par l'ordonnance de 1673. Mais est-il nécessaire, à peine de nullité, que l'acceptation soit écrite et signée sur la lettre de change même?
Cette question est vivement controversée. D'après la jurisprudence, l'acceptation peut résulter d'un écrit autre que la lettre de change, par exemple, d'une lettre missive adressée par le tiré, soit au porteur, soit
1 D'après l'art. 27, 2" al., de l'avanl -projet de la Haye, le porteur n'est pas obligé de se dessaisir de la lettre entre les mains du tiré.
2 Le mot vu, dont on a indiqué l'ulilité pour les lettres de change payables à un délai de vue, n'aurait pas la portée d'une acceptation.
3 Cette règle n'est peut-être pas très logique dans une législation qui exige que les endossements soient datés.
au tireur, uiéuie avaut la création de la traite, pourvu (^u'il ait |)i-is, dans les termes de cette lettre, l'en^ragement ferme et sans condition de paver la traite iCass. lî) nov. 1889, 1). 90. 1. 400). Cette opinion est contraire au texte do l'art. 1:2:2; ce texte suppose évideinuienf que l'acceptation est écrite sur la traite, car le mot accepté, suivi d'une signature, ne peut avoir (pi'à cette condition un sens précis et clair. C'est une règle générale que les obligations camhiaires résultent de signatures données sur la traite : la dérogation à ce principe, que le Code a expressément fornuilée pour les avals lart. i\±, F' al.), ne fait qu'en confirmer l'existence'. Il est regrettable de voir la jurisprudence, dans un esprit absolument contraiie à celui des législations modernes, méconnaître ainsi le caractère solennel et littéral des obligations ({u'engendre la lettre de cliange.
Il est bien entendu qu'on doit réputer valable l'engagement que le tiré peut prendre de payer la lettre de change, sous une forme quelconque, envers une personne déterminée ; mais, d'après nous, cet engagement, extrinsèque à la lettre de change, ne peut être considéré comme une acceptation et n'en produit pas les effets juridiques.
1206. — Le tiré qui a signé son acceptation sur la traite, mais ne s'en est pas encore dessaisi, peut-il se rétracter en biffant sa signature avant de remettre la traite au porteur?^ On reconnaît généralement qu'il a ce droit : l'acceptation n'est définitivement acquise au porteur que lorsqu'il détient la traite qui en est revêtue, ou lorsque le tiré lui en adonné avis : jusque-là, elle n'est que provisoire (Paris, 30 nov. 1891, D. 92. 2. 94). A défaut de disposition légale, les usages sont favorables à cette solution ^.
1207. — L'acceptation doit être pure et simple : c'est la promesse de payer la lettre de change telle qu'elle est. Le tiré ne pourrait la subordonner à une condition (art. 121, l^'" al.), ou à un changement quelconque dans les stipulations que contient la traite, par exemple relativement à l'époque de l'échéance. Une pareille acceptation équivaudrait à un refus '.
Mais, d'après l'art. 124, l'acceptation « peut être restreinte quant à la somme acceptée ». Si le tiré n'a qu'une provision partielle, on comprend qu'il ne consente à accepter que dans la mesure de cette provision. La loi admet la validité de cette acceptation partielle dans l'intérêt
ï En ce sens, J^yon-Caen et Renault, t. \, n" 213. Comp. Tftai.leiî, n" i407. D'après l'art. 24 d»; l'avant-piojet de la Haye, l'acceptation doit être faite, par écrit, sur la letlre de change ellcmèrnc. Elle ne peut être donnée sur une allonge, sur une copie ou par acte séparé.
2 En droit allemand, la question est très discutée. Y. Cosack , trad. Mis., t. 2, p. 44.
•' L'art. 29 de l'avant- projet de la Haye porte : « Le tiré qui a revêtu la lettre de cliange de son acceptation n'a pas droit d'effacer celle-ci, soit quand il a fait savoir par écrit au porteur ou à un mandataire du porteur ou à un signataire quelconque qu'il a accepté, soit quand il s'est dessaisi du titre, t
♦ Au contraire, l'engagement que le tiré prendrait, en dehors de la traite, envers une personne déterminée, par exemple le tireur, de payer cette traite à l'échéance, pourrait être affecté d'une modalité ou d'une condition quelconque, suivant le principe de la liberté des conventions.
des garants, contre lesquels le porteur ne peut alors exercer de recours que pour l'excédent (art. 124, 2^ al.).
Cette disposition est inconciliable avec la théorie, généralement admise par les auteurs français, d'après laquelle l'acceptation est un contrat qui se forme entre le porteur et le tiré. Lorsque le premier demande une acceptation pour 100 (montant de la traite), et que le second répond : J'accepte pour 50, où est le concours des volontés, indispensable, d'après les principes, pour la formation d'un contrat? Cependant le tiré est lié par son acceptation partielle, que le porteur n'a pas le droit de refuser. Cette acceptation ne peut être considérée autrement que comme une promesse unilatérale.
1208. — La question de savoir pour quelles causes l'acceptation pourrait être annulée sera examinée dans le § 7, relatif à l'inopposabilité des exceptions.
1209. — Effets de Pacceptation. — Son principal effet est de rendre le tiré débiteur de la lettre de change. Il assume cette obligation envers quiconque sera porteur légitime à l'échéance.
L'acceptation modifie aussi la situation du tiré vis-à-vis du tireur, à un double point de vue. 1» Elle fait présumer que le tiré est nanti d'une provision (art. 117, V^al. V. supra, n^ 1190). Donc, en cas de contestatio-n sur ce point avec le tireur, c'est dorénavant au tiré qu'il incombera de prouver qu'il ne lui a pas été fourni de provision. 2» Le tiré, par son acceptation, devient débiteur cambiaire même envers le tireur. L'existence d'une provision ne supprime pas l'intérêt de cette observation : car si le tireur, à défaut de paiement à l'échéance par le tiré, est obligé de rembourser le porteur (ou un endosseur qui aura désintéressé le porteur), il sera fondé à exercer contre le tiré, non seulement l'action dérivant de la dette qui constituait la provision, mais une action cambiaire, munie de tous les avantages attachés à ce genre d'actions.
En outre, l'acceptation a pour effet de libérer le tireur et les endosseurs de leur première obligation envers le porteur, qui était de lui procurer l'engagement du tiré (art. ILS).
1210. — Refus d'acceptation; ses conséquences. — Lorsque le tiré, sur la présentation qui lui est faite de la lettre de change, refuse de l'accepter , ou lorsqu'il déclare n'y consentir que sous certaines conditions, le porteur qui éprouve ce refus a le droit de s'en plaindre; mais il n'y est pas obligé, et son inaction ne l'exposerait à aucune déchéance, tant que l'époque fixée pour le paiement n'est pas arrivée.
Si le porteur veut exercer ses droits contre le tireur et les endosseurs qui lui ont garanti l'acceptation, il doit faire constater le refus du tiré par un acte authentique : le protêt faute cF acceptation. Ce protêt est soumis aux mêmes règles que le protêt faute de paiement (réserve faite de la différence entre les deux faits que ces actes constatent), sauf que la loi ne fixe pas de délai pour le dresser, cette formalité étant toujours facultative pour le porteur. C'est à roccasion du protêt faute de
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paiement, dont riinportance praliiiiie est heamoup plus grande, (juc nous préciserons la Tonne de ce genre d'actes.
1211. — Ayant fait dresser un protùt faute d'acceptation, le porteur. peut le notifier à ses garants, tireur et endosseurs, et mettre chacun d'eux en demeure de lui pri^curer l'iMpiivalent de ce qui lui avait été promis, c'est- A -dire la promesse, émanant d'une personne solvable, de payer la lettre de change à Téchéance (art. 1:20, 1<^' alinéa). Le garant poursuivi est donc tenu de fournir une caution, dont la solv;ihilité sera appréciée suivant la règ;le générale en matière commerciale, c'est-à-dire en tenant compte de toute sa fortune, même mobilière, et non pas seulement de ses immeubles.
S'il ne peut ou ne veut donner une caution \ il doit rembourser immédiatement au porteur le montant de la traite, avec les ("rais dfe protêt et de rechang:e. (^n entend par frais de rechange ceux que le porteur est obligé de faire, lorsqu'il est remboursé dans un lieu autre que celui où la traite devait être payée, pour se procurer un autre effet payable dans ce dernier lieu. A cette condition seulement, le porteur est complètement indemnisé'-.
Le porteur peut exercer les droits qui viennent d'être indiquéscontre chacun de' ses garants; m;iis, lorsque l'un d'eux lui a donné satisfaction, il n'a jdus rien à réclamer aux autres. Si c'est un endosseur qui a été obligé de fournir caution ou de payer, il peut à son tour mettre chacun de ses garants, c'est-à-dire des signataires antérieurs de la traite, tireur et endosseurs, dans la même alternative.
1212. — D'après le 2® alinéa de l'art. 1:^0, la caution, soit du tireur; soit de l'endosseur a n'est solidaire qu'avec celui qu'elle a cautionné. » Klle a donc les mêmes droits que le signataire de la traite pour lequel elle s'est engagée. Gela est important à noter, au point de vue des recours qui lui seront ouverts si elle est obligée de payer, et de la faculté d'opposer la déchéance au porteur négligent : à cet égard, la caution du tireur et celle d'un endosseur se trouvent dans des situations différentes '^V. infra, § 11).
1213. — 11 semble* ({ue l'acceptation du tiré exclut toute possibilité d un recours du jjorteur avant léchéance. Cependant si, dans l'intervalle, le tiré est déclaré en faillite ou en liquidation judiciaire), som acceptation cesse d'être une garantie sérieuse. Le porteur a donc , dans ce cas, le droit de faire dresser un protêt analogue au protêt faute d'acceptation et d'exercer contre ses garants le même recours (|ue s'il y avait eu refus d'acceptation (art. 103, 2" al., et 444, 2« al. G. com.).
' Il no semble pas que la caution puisse ùtre remplacée par un nantissement. Cependant la question est controversée.
2 Dans la pratique, il ost rare qu'une caution soit fournie. C'est pourquoi l"avanl -projet de la Haye simplifie cette matière, en donnant au porteur le droit absolu, en cas de refus d'acceptation, de se faire rembourser par ses garants le montant de la traite, sauf déduction d'un escompte (art. 56 et 57;.
Bien que ces textes visent seulement la faillite de V accepteur , le même recours serait ouvert au porteur dans le cas où le tiré tomberait en faillite avant que Tacceptation lui eût été demandée , puisque cette acceptation serait dorénavant impossible.
D'après Fart. 441, 2® al., le porteur peut encore exercer le même recours avant l'échéance, lorsque le tirexir est déclaré en faillite, mais seulement dans le cas où le tiré n'a pas accepté.
Enfin, en matière de billet à ordre, la faillite du souscripteur entraîne la même conséquence (même texte).
Ces dispositions seront expliquées d'une façon plus complète dans la 5« partie.
1214. — Acceptation par intervention. — Lorsqu'il a été dressé protêt faute d'acceptation, la lettre de change peut être acceptée par intervention (on dit aussi sous protêt, ou par honneur). Cette acceptation est le fait d'un tiers qui se porte spontanément caution d'un des signataires de la traite (tireur ou endosseur).
Peut accepter par intervention toute personne dont la signature ne se trouve pas déjà sur la traite, même le tiré. On comprend que le tiré refuse d'accepter purement et simplement , parce qu'il n'a pas de provision et n'entend pas faire crédit au tireur, et que cependant il accepte par intervention pour un endosseur qui lui inspire confiance, attendu que, s'il est obligé de payer, il aura, en qualité de caution, un recours contre cet endosseur. Dans le cas où la lettre a été tirée pour compte, le tiré peut accepter par intervention même pour le tireur : on sait, en effet, que s'il acceptait simplement, il n'aurait de recours que contre le donneur d'ordre.
L'acceptation par intervention peut être totale ou partielle : dans le cas où le tiré n'a accepté que pour partie, on conçoit l'utilité d'une acceptation partielle par intervention pour le surplus.
1215. — Quant à la forme de cet acte, il est dit dans l'art. 126, 2« al., que (( l'intervention est mentionnée dans l'acte du protêt; elle est signée par l'intervenant ». La signature est donc indispensable; mais 011 doit-elle être apposée? est-ce sur le protêt ou sur la lettre de change elle-même ? C'est en ce dernier sens qu'il faut se prononcer, étant donné le principe que toutes les obligations cambiaires doivent résulter de signatures apposées sur le titrée
L'art. 127 prescrit à l'intervenant de notifier sans délai son intervention à celui pour lequel il est intervenu. Ce signataire, en effet, est intéressé à être prévenu immédiatement du refus d'acceptation du tiers, notamment au point de vue de l'exercice des recours qui lui sont ouverts par suite de ce refus.
1216. — Effets de l'acceptation par intervention. — L'accepteur par intervention devient irrévocablement débiteur de la lettre de
1 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 243.
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<'hange, mais non doltileur principal : \c porltMn- dcvi-a toujonrs dcinan- <ler en premier lieu le paiement au tiré.
L'accepteur par intervention est la cantion solidaire dn si^^nataire pour lequel il est intervenu. S'il pai(^ il anra un reconrs à exercei' contre celui-ci, dont il a i^éré ralTai'v en acceptant (ou même dont il est le mandataire, si ce signataire l'a désigné comme besoin ); d'ailleurs, il est subrogé légalement dans les droits du porteur envers lequel il était tenu juVur d'autri^s art. 1:2^)1 -.'i" (4. civ."), et fondé, par conséquent , A agir non seulement contre le signataire pour lequel il est intervenu, mais encore contre les garants dave signataire.
D'après l'art. ['2H, le porteur conserve tousses droits contre le tireur et les endosseurs, à raison du défaut d'a(Teptalion du tiré, nonobstant toutes acceptations par intei'vention . Cependant, si Tacccpteur par intervention est un besoin indiqué pour accepter subsidiairement par la lettre de cbange elle-même, le porteur, en vertu de cette clause spéciab^ , doit èlre considéi'é comme ayant obtenu satisfaction \
En debors de ce cas, il est rationnel de lui réserver, en principe, son action récursoire, car l'acceptation par intervention pourrait émaner d'un insolvable. Il ne s'ensuit pas qu'une pareille acceptation soit toujours dénuée d'utilité pour les garants. Si l'accepteur présente toutes les garanties désirables, il est [)robable que le |)orteur se contentera de son engagement; et, s'il exerce néanmoins son recours, ses garants, auxquels il réclamera une caution, pourront, en prouvant la solvabilité de l'accepteur, lui opposer une fin de non-recevoir, car la caution voulue s'est présentée d'elle-même.
1217. — Les règles précédentes ont peu d'importance pratique. Le plus souvent, le porteur auquel le tiré refuse d'accepter se borne à en prévenir son endosseur, qui lui fournit un autre effet ou le rembourse. Il peut aussi, sans inconvénient, attendre l'échéance, et, s'il n'est pas j>ayé, faire dresser un protêt faute de paiement 1 le seul qui lui soit imposé par la loi à peine do déchéance . Quanta l'acceptation par intei"vention, elle n'a lieu que très rarement.
§ 5. — Des (jaraiiti€is du paiement des effets de commerce.
1218. — Les règles qui vont être exposées dans ce paragraphe, à la difîérence de celles qui ont fait l'objet des deux paragraphes précédents, ne sont pas spéciales à la lettre de change; elles concernent à la fois la lettre de change et le billet à ordre.
D'une part, on peut considérer comme une garantie légale du paiement de ces eiïets la solidarité que la loi établit entre tous leurs signataires. D'autre part, la volonté des parties peut constituer des sûretés, -oit personnelles, soit réelles, dans l'intérêt du f)orteur.
' Thai.lem, n* l'ilO.
1219. — A. Solidarité. — Aux termes de Tart. liO, (l tous ceux qui ont signé, accepté ou endossé une lettre de change sont tenus à la garantie solidaire envers le porteur ». L'acceptation et l'endossement impliquant une signature apposée sur la traite, il semble que la loi aurait pu se contenter de dire : (( ceux qui ont signé. » En tout cas, on est d'accord pour reconnaître que cette règle s'étend à tous ceux qui signent la lettre de change, à quelque titre que ce soit, même aux donneurs d'aval et accepteur par intervention. Et il en est de même pour tous les signataires d'un billet à ordre (art. 187).
Par conséquent, chaque signataire peut être poursuivi en paiement de la totalité de la dette par les porteurs subséquents. Est-ce à dire qu3 tous les signataires soient, vis-à-vis du dernier porteur, des codébiteurs solidaires, au sens où on entend cette expression en droit civil? Certainement non. La solidarité passive, telle qu'elle est réglée par les dispositions du G. civ. (art. 1:200 etsuiv.), suppose une dette que plusieurs personnes ont conti-actée dans un intérêt commun et qui doit se répartir entre elles. Chacune est débitrice principale pour sa part, et caution solidaire pour la part des autres. Il en est autrement dans le cas présent. Lors de chaque négociation de l'effet, l'endosseur, intéressé pour la totalité de la dette, en garantit le paiement intégral aux porteurs subséquents. Mais ces diverses dettes, nées successivement, ne constituent, pour le dernier porteur, qu'une seule et même créance : car il n'a le droit d'exiger son paiement qu'une fois.
1220. — Il reste à préciser quelle est la situation exacte de chacun des signataires : est-ce celle de débiteur principal, ou de caution solidaire? Lorsqu'il s'agit d'un billet à ordre, il n'y a aucun doute : le souscripteur A est le débiteur principal du billet qu'il crée à l'ordre de B. Lorsque B endosse le billet à C, il cautionne la dette de A envers C et les futurs porteurs; lorsque C fait un nouvel endossement, il se porte caution à la fois de A et de B, et ainsi de suite.
Mais une complication se présente dans le cas d'une lettre de change. Lors de sa création, le tireur en est incontestablement le débiteur principal : il promet que le paiement sera fait par le tii'é. Mais, lorsque le tiré accepte, l'opinion générale est qu'il devient débiteur principal de la traite, et on dit ou on donne à entendre qu'il est maintenant le seul débiteur principal, attendu que c'est à lui que le paiement doit être demandé en premier lieu. Cependant il paraît difficile d'admettre que la dette du tireur, qui était d'abord une dette principale, change de caractère lors de l'acceptation et ne soit plus, à partir de ce moment, qu'une dette accessoire à celle du tiré accepteur. D'après nous, la circonstance (|ue le porteur devra d'abord s'adresser au tiré pour obtenir le paiement n'est pas une raison suffisante pour considérer le tireur comme une simple caution. La vérité est que tous deux, accepteur et tii-eur, sont débiteurs piincipaux de la traite, sauf nécessité pour le porteur de poursuivre l'accepteur en premier lieu.
Cette question présente cei tains intérêts pratiques; car, à divers
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gards, un l'odùlMteur solidaire et une caution no. sont pas traittl's de la même manière par la loi. Ainsi, dans le cas où lo poi'leui" fait remise (le sa dette au tireur, le tiré accepteur bénéficie-t-il de ce mode de lihêration? Il faudrait admettre la né^M.tivo, si le tireur était une simple caution art. l:iH7, :!" al. C. civ. . Mais la Cour de cassation s'est prononcée en sens contraire et a l'ait application de l'art. 1^85 C. civ. au tiré, en sa qualité de codéUiteui* solidaire du tireur (31 oct. 1904, A)i)iales lie dr. rom., :i. ^2\ : le porteur no poui-rait, on ce cas, conserver ses droits crmtro le tiré que moyennant des réserves ex|)i*esscs^
1221. — D'autre part, malgré la disposition de Tart. liO, les divers >ii:nataii'os irun elTet de commoi'co ne sont pas ti'aités comme do vrais codoltitours solidaires, car il résulte dos dispositions du C. com. relatives au recours du porteur qui seront expliquées plus loin (§ 11), (ju'ils ne sont pas appelés à se représenter les uns dos autres, en ce qui concerne l'exécution de leur obligation. Les règles dudi'oit ci^•il en matière de solidarité qui reposent sur cette idée ne leur sont pas applicables.
< »n peut donc dire (sans prendre parti sur la question, discutée parmi les civilistes, de savoir s'il existe, en droit commun, plusieurs espèces de -iilidarités que la solidarité étiblie enti-e eux par le Gode de commerce nest qu'une solir^irilé imparfaite.
1222. — B. Sûretés personnelles. Donneurs d'aval. — Le
« lutionnoment on matière d'ellets do commerce prend le nom traditionnel (l'aval. Le donneur d'aval est celui qui s'engage comme caution d'un signataire de l'effet (généralement le tireur, lo souscripteur dans le cas d'un billet à ordre, ou un endosseur). 11 faut que ce soit un tiers, comme le dit l'art. 1 4:2, c'est-à-diro une personne qui n'est pas déjà débitrice de letret. Mais on comprend que le tiré, n'ayant pas accepté, donne son aval poui* un endosseur, contre lequel il s'assure ainsi un recours (s'il avait accepté, il n'aurait eu de recours que contre le tireur).
1223. — Forme de Pavai. — La façon la plus normale de donner -on aval est d'apposer sa signature sur la traite même, en la faisant pré-
< •'•der de la mention Bon pour aval, ou de toute autre analogue; mais la signature seule, mise à côté de celle de la personne qu'on entend • iutionner, serait suffisante.
D'autre part, le Gode de commerce a décidé, contrairement à la tradition et malgré ropf)Osifion du Tribunal, que l'aval pourrait être donné par artc aéjiaré (art. iA'2). Le commerçant qui, poui- négocier une lettre de change, est obligé de recourir à un donneur d'aval, désire vraisemblablement cacher cette circonstance, fâcheuse pour son crédit; il préférera donc que l'aval soit donné sur un acte distinct, que la teneur de la traite ne fera pas connaître. Mais la rédaction d'un écrit (!st toujours
1 V. aussi Cass. 5 août iWi, D. »). 1. 228.
exigée ad solemnitatem : une obligation cambiaire ne saurait être assumée verbalement ^
Du moment que l'aval peut résulter d'un acte indépendant de la lettre de change, rien ne s'oppose à ce que, dans un pareil acte, il soit donné, pour une personne déterminée, en vue de plusieurs lettres de change, et avant même que ces lettres soient créées ou endossées par l'avalisé (par exemple, dans le cas d'une ouverture de crédit, le crédité peut ainsi faire garantir les traites qu'il fournira ultérieurement au créditeur, en remboursement de ses avances). En effet, l'obligation de la caution peut toujours précéder celle du débiteur principal.
1224. — Effets de Pavai. — « Le donneur d'aval est tenu solidairement et par les mêmes voies que les tireurs et endosseurs, » dit l'art. 112, 2® al. ïl est, en effet, la caution solidaire du signataire pour lequel il est intervenu; comme lui, il garantit à la fois l'acceptation et le paiement. Etant solidaire , il ne peut invoquer ni le bénéfice de discussion, ni (dans le cas où il y aurait d'autres donneurs d'aval) le bénéfice de division. Son obligation est, à tous égards, une obligation cambiaire : il s'ensuit notamment qu'elle est forcément commerciale, et en cela elle diffère de celle d'une caution ordinaire (V. siipra, n'^ 62). Elle est aussi régie par le principe de l'inopposabilité des exceptions.
Toutefois, l'art. 142, 2^ al., réserve (( les conventions différentes des parties ». Le donneur d'aval peut stipuler qu'il échappera i\ certaines conséquences rigoureuses du caractère cambiaire de son obligation. Ces restrictions doivent être expressément formulées dans l'acte aux termes duquel il s'engage (la traite même ou l'acte séparé, selon les cas).
1225. — Généralement, les commerçants répugnent à faire avaliser ouvertement leur signature, car l'intervention de la caution révèle le peu de confiance qu'inspire leur solvabilité. Aussi arrive- t-il souvent qu'un aval est déguisé sous l'apparence d'un endossement. Par exemple. A, désirant obtenir du banquier G l'avance d'une somme remboursable sous forme d'un billet à ordre, ne l'obtient qu'à la condition que son engagement soit cautionné par B. Il crée le billet à l'ordre de B, qui l'endosse à G; mais, bien que cet endossement indique une valeur fournie par G à B, c'est à A que sont remis les fonds fournis par G. De cette manière, en cas de non paiement à l'échéance, le porteur aura un double recours contre A et contre B. Dans ses rapports avec A, B sera bien considéré comme une caution, car telle est la vraie nature de l'opération; mais, vis-à-vis des porteurs du billet, qui -ont le droit de s'attacher exclusivement à la teneur littérale du titre, sa situation sera, à tous égards, celle d'un endosseur ^
1 II en est autrement, bien entendu, d'un cautionnement ordinaire, qui n'aurait pas les caractères juridiques de l'uval.
2 Comp. Cass. 10 janvier -|S98, 1). !)!). 1. 19(5. On a parfois décidé qu'on pareil cas l'engagement de la caution est un pur engagement de complaisance, et que, par suite, aucun recours ne devait lui être accordé contre celui qu'elle a cautionné. V. t;ass. 2 février 1904, D. i90'i. 1. 492. Dans l'appendice relatif aux effets de complaisance, nous verrons ce qu'il faut penser de cette solution.
1226. — G. Sûretés réelles. Gage. Traite documentaire. — Dos sûretés réelles peuvent être constiluéos pour garantir le paiement (l'un effet do commerce à réchéanco. Pour une créance à aussi court terme, riivpotluMjuo n'est pas d'un emploi pratique. Mais on peut recourir à un irauc. Souvent, ce gage porte sur des marchandises (jui <ont transportées sur mer et représentées par un connaissement : c'est l'hypothèse de la (ruitr documcnlairc.
Lorsque des marchandises sont chargées sur un navire, le capitaine en délivn» un connaisscmont on plusieurs exemplaires ; lors de l'arrivée au port de destination, il devra livrer les marchandises au porteur régulier d'un de ces exemplaires. On peut donc considérer que, pendant le voyage, le ca|)itaino détient les marchandises pour le compte de la personne qui est investie du connaissement. Cette personne peut être un créancier gagiste du propriétaire des marchandises : le connaissement étant, le plus souvent, un titre à ordre, le gage sera constitué à son profit par un simple endossement de ce titre.
Dos lors, il est facile de comprendre ce qu'on entend par une traite documentaire. C'est une lettre de change dont le porteur a pour garantie des marchandises expédiées par mer, et à laquelle on annexe un ou deux documents : le connaissement représentant ces marchandises, et souvent, en outre, une police d'assurances qui a été contractée en vue des risques de leur transport, et qui est également à ordre ^ Les trois titres, dont les deux derniers sont réputés accessoires au premier, sont endossés simultanément à la même personne.
Par exonqjle, un producteur d'Haïti, ayant vendu une cargaison de cafés à un négociant du Havre, a créé sur son acheteur une traite payable dans trois mois. Il demande à son banquier de lui escompter cette traite. Le banquier n'y consent qu'à une condition, c'est que les cafés lui soient donnés en garantie. La chose est facile, pourvu que • es marchandises soient encore la propriété du vendeur. H s'en fera délivrer, par le capitaine du navire, un connaissement à ordre qui sera annexé à la lettre de change créée au profit du banquier. Le navire arrivant au Havre avant l'échéance de la traite, le porteur de cette traite et du connaissement aura seul qualité pour prendre livraison de la marchandise, qu'il fera déposer dans ses magasins ou aux docks juscju'à l'échéance. A ce moment, si le tiré paie la traite, la marchandise sera mise à sa disposition par le porteur, dont le gage est éteint. Si , au contraire, la traite reste en souffrance, le porteur fera vendre la marchandise pour exercer sur le prix son privilège de gagiste conformément à l'art. ÎK'i, C. com. Dans le cas où l'échéance de la traite arriverait avant la fin du voyage, et où elle serait payée, le porteur devrait, avec la traite acquittée, remettre au tiré le connaissement, grâce auquel il pourra se faire livrer la cargaison par le capitaine.
Nous venons de supposer que, d'après la convention des parties, la
1 C^tte der/ii<re précaution est moins utile aujourd'hui qu'autrefois, la loi du V.) février 1889, art. 2, ayant décidé que le privilège du créancier gagiste (comme tous les privilèges; se transporterait de plein droit, en cas de sinistre, sur l'indemnité due par l'assureur.
sûreté réelle fournie au porteur de la traite devait subsister jusqu'au paiement. Mais il arrive assez souvent que le preneur, ayant pleine contiance dans la solvabilité du tiré, exige cette garantie seulement pour le temps à courir jusqu'à l'acceptation de la traite. En ce cas, dès que le tiré donne son acceptation, le connaissement doit lui être remis par le porteur.
1227. — Une traite documentaire peut aussi être créée par un négociant, au profit d'un de ses créanciers, sur son commissionnaire dans un pays d'outre-mer, auquel il envoie des marchandises en consignation. En principe, le connaissement devrait être expédié à ce commissionnaire, qui, possédant, dès qu'il en serait saisi, la cargaison par l'intermédiaire du capitaine, pourrait avant tous autres exercer sur elle le privilège de l'art. 95 G. com., pour le remboursement des avances qu'il a pu déjà consentir à son commettant. Mais il peut être entendu entre eux que le connaissement sera annexé à une traite créée par le commettant sur le commissionnaire, et que celui-ci devra payer pour entrer en possession de la cargaison : en ce cas, le privilège de gagiste du porteur de la traite passera avant celui du commissionnaire du tiré, puisque c'est toujours pour le compte du porteur du connaissement que le capitaine est censé détenir les marchandises.
1228. — On dit assez généralement, dans l'une et l'autre de ces hypothèses, que la provision en marchandises est spécialement atfectée au paiement de la lettre de change. Cette façon de parler, d'après nous, est incorrecte, attendu que des marchandises ne peuvent jamais constituer une provision. Mais il y a là un droit de gage, constitué par le tireur au profit du porteur. Ce dissentiment n'est que doctrinal : l'essentiel est qu'on soit d'accord sur les effets attachés à la traite documentaire.
s^ 6. — De la capacité de s'oblicjer par lettre de change et par billet à ordre.
1229. — D'après tout ce qui précède, on peut être, en diverses qualités, responsable du paiement d'une lettre de change: comme tireur, tiré accepteur, endosseur, donneur d'aval, accepteur par intervention. Il reste à examiner une question commune à tous ces débiteurs cambiaires : quelle est la capacité nécessaire pour assumer une pareille obligation?
Cette question se pose également pour tous les signataires d'un billet à ordre.
Voi('i comment elle devrait être résolue, s'il suffisait de se référer aux principes généraux. Serait nécessaire, dans tous les cas et au minimum, la capacité de s'obliger. En outre, si la dette était commerciale (elle l'est toujours, en matière de lettre de change), il faudrait avoir la capacité de faire un acte de commerce.
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TolIeî> sont les soliilioiis ap(^>lical>les, selon nous, ou ce (\u\ conciMMu» W billet à ordrr. Pour la lettre de change, i\ou\ ilispositious spéchiics sont êilielées par les art. 113 et ili. Mais l'art. 187, (jui étend au liiliet à ordre un ^rand noniUre de règles relatives à la lettre déchante, ne mentionne pas les r<^^les spéciales de eapacité. Il faut en concluie que la capaeité de s'oMiger par Idllet à oi'dri* demeure régie par le droit comuuin'. U existe donc, à ce point de vue, entre les dtnix elVels de comint.Tce, une dilVerence considérahle. Aiijourdhui , celte dill'érence parait peu rationnelle; car, en général, les obligations déiivant d'un Idllet à ordre ont un caractère aussi rigoureux que les obligations canibiaires. Cependant il a dû paraître aux auteurs du Gode lie 1807 ([uil était moins dangereux de s'obligei* par billet à ordre, parce que, dans ce cas, on échappe à la présomption absolue de commercialité qui régit la lettre de change, et cette circonstance devait être considérée couuue extrêmement importante, à une époque où h^s dettes commerciales, à partir de 2UU francs, enti-ainaient la contrainte par corps.
1230. — Ari'ivons aux règles de capacité en matière de lettre de ch(n)fje. En principe, quiconque est capable de faire des actes de commerce peut valablement assumer une dette cambiaire. Mais cette capacité est indispensable. Ainsi, la personne munie d'un conseil judiciaire étant, d'après la jurisprudence , incapable de s'obliger en dehors du cercle des actes d'administration, ne peut souscrire un engagement 'ommercial, comme celui qui résulte d'une lettre de change, qu'avec l'assistance de son conseil judiciaire (Gass. l^'" août 18r)0, D. OO. 1. 310).
Mais les art. 113 et 114 traitent la question relativement à deux ' atégories très nombreuses de personnes: les femmes et les mineurs.
1231. — A. Incapacité des femmes. — 11 résuite de l'art. 113 que les femmes, à l'exception des commerçantes de profession, ne peuvent s'obliger par lettre de change. G'est là une incapacité très exceptionnelle, qui constitue une véritable anomalie dans notre droit moderne, car elle tient au sexe de la personne : toutes les femmes en sont frappées, même celles qui, étant majeures et non mariées, jouissent à tous autres égards d'une pleine et entière capacité, même les femmes mariées qui agiraient avec l'autoi'isation de leur mari.
Quel est exactement le but de cette disposition? D'après une pj'cmière opinion, le législateur, tenant compte de la facilité avec laquelle une femme, pour rendre service à son mari ou à une personne de son intimité, peut se laisser entraîner à apposer sa signature sur une lettre de change, a voulu l'exonérer, en pareil cas, de la contrainte par corps. Cette voie d'exécution ayant été abolie en 1807, l'art. 113 peut trtre considéré aujourd'hui comme lettre morte '^.
1 En ce sens, Lvon-Caen et Renault, t. '^, n° 0.35. ;En sens contraire^ Thaller, n' 1^85.
2 En ce sens, Boistel, re 739; Laufin, n* biiO.
Cette doctrine, qui a pour elle le mérite de la simplicité, se heurte à de graves objections. D'abord, l'art. 113, ainsi entendu, eût été inutile môme à Tépoque de sa promulgation, car les femmes étaient déjà dispensées, d'une façon générale, de la contrainte par corps par la loi du 15 germinal an YI, tit. 2, art. ;2. En outre, le texte porte que ce la signature des femmes... sur lettre de change ne vaut, à leur égard, que comme simple promesse )),c'est- à- dire comme une obligation régie par le droit commun , et non par les dispositions spéciales au droit cambial re. Tel est évidemment le sens de la formule générale employée par la loi ^
La Cour de cassation, qui s'était d'abord montrée favorable à la première opinion, s'est ralliée à ce système d'interprétation plus large par son arrêt du 6 mai 1878 (D. 78. 1. 367), où il est dit que (( la signature apposée par une femme non -commerçante sur une lettre de change ne saurait entraîner contre elle des conséquences plus graves que l'apposition de sa signature au bas d'un billet ordinaire. »
Cependant il faut prendre garde que la lettre de change renferme nécessairement la clause à ordre, et qu'une femme majeure et non mariée n'est pas, nous l'avons démontré plus haut, incapable de s'obliger par billet à ordre. On arrive donc à cette conclusion, que les dispositions légales communes aux deux effets de commerce sont, malgré l'art. 113, applicables à la femme signataire d'une lettre de change, et qu'elle peut seulement échapper aux règles qui concernent exclusivement ce dernier titre. Ainsi, lorsqu'elle a joué le rôle de tireur, elle n'est pas exposée, en cas de refus d'acceptation du tiré, à un recours du porteur. Elle ne subit pas la présomption absolue de commercialité de l'art. 632 : de sorte qu'elle peut, si, d'après le droit commun, son obligation est civile et si elle est poursuivie devant le tribunal de commerce, se faire renvoyer devant le tribunal civil, conformément à l'art. 636^ (à moins qu'il n'y ait sur la traite des signatures de commerçants, auquel cas s'appliquerait l'art. 637 ). Dans le même cas, elle peut exciper de l'inobservation de la formalité prescrite par l'art. 1326 C. civ. (bon ou approuvé), si toutefois on admet, avec la jurisprudence, que cette disposition s'applique aux billets à ordre civils (V. suprà, n« 1154).
1232. — Nous venons de supposer que des tiers invoquaient contre la femme les dispositions spéciales à la lettre de change. Mais, parmi ces dispositions, il en est qui peuvent avoir des conséquences favorables aux intérêts de la femme. Celle-ci pourrait-elle s'en prévaloir? Ici apparaît une controverse. D'après la majorité des auteurs, la lettre de change, en ce qui concerne la femme, ne peut, à aucun point de vue,
1 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 'i, n" 49.S ; Thaf^ler, n"' l'JSl et suiv.
^ On a obj(3cté, il est vrai (Laurin, loc. cit.), que l'art. (536 vise textuellement « les lettres de change réputées simples promesses aux termes de l'art. 112 », sans ajouter : « et de l'art. 113. » Mais cet argument a contrario n'est pas décisif; si la traite signée par une femme est réputéer à son égard, simple proniesse, comment cette promesse, à moins d'avoir par elle-même un caractère commercial, pourrait-elle être invoquée devant un tribunal d'e.xcep*.ion ? Il n'y a donc pas lieu de distinguer entre le cas de l'art. 113 et celui de l'art. 112.
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otie tMiNisauvo autivmont que connue une siinplt» promesse : ainsi le veut la formule absolue employée par l'art. II.'P. Nous croyons, au ' ontraire, (|u'il faut reeonnaître î\ la feuuue la faculté de considérer, à son choix, l'acte litii:ieu\ comme une simple promi^sse ou comme une véritable lettre de change -. Kn elVet, les incapacités de |)rotection i tel est incontestablement le caractère de celle (|u'édicte l'art. Il.'J) engendrent des nullités relatives, qui peuvent être invoquées seulement par la personne que la loi a voulu prcUéixer et qui ne sauraient être retournées contre elle. Tel est le principe énoncé par l'art. 11:2.') C civ. pour la femuje mariée; btj^itiuement. il convient de l'étendre à l'incapacité dé toutes les femmes en matière de lettre de change. On ne peut supposer que les auteurs du ('.ode de commerce aient eu, à cet égard, une pensée (iifférente de celle ipii apparaît dans le Gode civil.
1233. — Ce système d'interprétation une fois admis, voici plusieurs déductions qu'on peut en tirer.
1° La femme qui a donné son aval sur une lettre de change pour son mari et qui exerce contre lui son recours muni de l'hypothèque légale, peut prouver la date de son engagement par tous moyens, suivant la règle du droit commercial, et se faire colloquer à cette date sur les immeubles du mari, conformément à l'art. :213ri G. civ. ( Gass. •li avr. 1869, D. 09. 1. iOT).
:2"La femme, ayant la qualité d'endosseur, peut opposer la déchéance, conformément à l'art. 16S G. com., au porteur qui n'a pas fait protêt .Ml temps utile Ghambéry, 20 mars 1808, D. 68. 2. 192 et Gass. :i9 déc. 1868, D. 78. 1. 217, en sous-notc).
.> Si la femme, débitrice principale d'une lettre de change, est poursuivie plus de cinq ans après le lendemain de l'échéance, elle peut opposer au porteur la prescription spéciale de l'art. 189 G. com. en matière de lettres de change (Kn ce sens, Ghambéry, 20 mars 1868, précité; en sens contraire, Montpellier, 29 déc. 1902, D. 1908. 2. 41, note Lacour).
On voit à combien de difficultés et de controverses donne lieu cette disposition de l'art. 113. 11 faut avouer qu'elle n'a guère de raison d'être, dans une législation où les débiteurs d'obligations commerciales ne sont pas exposés à la contrainte par rorps. La revision prochaine devra la faire disparaître ' .
1234. — B. Incapacité des mineurs. — Les mineurs régulièrement autorisés à faire le commerce sont, pour tout ce qui concerne leur
1 Lvon-Caen et nENAi-LT, t. 'i , n' W.i; Tmai.i.eh, ri" \^:i.
' En ce «îens, Bravahd- VKYMiÉt«KS. t. '.i, n* 128; Labhk, note au S. 7Î>. 1. 145. Mnis il es bien entendu que la femme ne pourrait scinder les effets de lacté, c'est-à-dire invoquer certaines règles du droit carnbiaire et se soustraire aux autres.
' D'apn'-fs l'art. 8.3 de l'avant-projet de la Uayo, la capacité d'une personne pour s'engager par lettre de change est df-terminée par sa loi nationale. Mais la per.sonne qui, d'apr<'s cette loi, serait incapable, ont néanmoins valablemf;nt tenue, si elle s'est obligée sui' le territoire d'un Ktat d'après la législation duquel elle aurait été capable.
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commerce, assimilés à des majeurs et, par conséquent, pleinement capables de s'obliger par lettre de change.
Quant aux autres, l'art. 144 porte que les lettres de change souscrites par eux sont nulles à leur égard, sauf les droits respectifs des parties, conformément à l'art. 1312 G. civ.
Toutefois, cette incapacité, pour le mineur non -commerçant, de s'obliger par lettre de change a une portée et une sanction différentes, suivant les circonstances dans lesquelles il signe un pareil effet. Deux (;as doivent être distingués.
1^' Cas. — Le mineur souscrit une lettre de change à l'occasion d'une dette qu'il était incapable de contracter. 11 s'agit, par exemple, d'un mineur non émancipé, auquel le droit civil ne reconnaît aucune capacité. A son égard, la lettre de change est nulle, comme le dit l'art. 114, c'est-à-dire qu'il peut en invoquer la nullité, sans être tenu de prouver que l'acte lui a causé une lésion. C'est la conséquence du caractère forcément commercial de la lettre de change ; nous avons déjà remarqué que le mineur ne pouvant faire aucun acte de commerce sans être habilité conformément à l'art. 3 C. com., les actes de cette nature faits par lui sont annulables de piano, indépendamment de toute lésion. Cette nullité est opposable à tout porteur de la traite, qu'il ait ou non connu l'incapacité du mineur qui l'a signée. La réserve formulée par les derniers mots de l'art. 114, sous forme d'un renvoi à l'art. 1312 C. civ., signifie simplement que si le mineur, en négociant la traite, a réalisé un enrichissement, il est tenu (civilement) dans la mesure de cet enrichissement, suivant les principes généraux.
2® Cas. — Le mineur souscrit la lettre de change à l'occasion d'une dette qu'il a valablement contractée : par exemple, c'est un mineur émancipé, capable, dans une certaine mesure, d'administrer son patrimoine : il a fait faire des réparations à un de ses immeubles et a souscrit des lettres de change au profit des entrepreneurs. L'acte est nul en tant que lettre de change (c'est ,1a part qu'il faut faire à l'application de l'art. 111) : mais il constitue néanmoins la preuve d'une obligation valable d'après le droit commun; il a même la valeur d'un billet à ordre, si on reconnaît avec nous que les règles spéciales de capacité en matière de lettre de change ne s'étendent pas au billet à ordre. En somme, la situation des mineurs, dans ce cas, est la même que celle d'une femme dans l'hypothèse de l'art. 113.
Il y a lieu de conclure que l'art. 114 est inutile, puisqu'il ne fait, en somme, que rappeler l'incapacité, pour les mineurs, de s'engager commercialement sans avoir été habilités.
v^ 7. — De ['inopposabililé des exceptions.
1235. — La circulation des effets de commerce est régie par un principe d'une importance capitale. Lorsque l'effet a été transmis, conformément à la loi, par voie d'endossements réguliers, le porteur qui
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en réclame le paiement à réchéance n'a pas à craiudie do se voir opposer par le débiteur principal les exceptions ou moyens de défense que celui-ci aurait pu iuvo«|uer contre le preneur ori^^naire ou contre les [>orteurs intermédiaires. CVest lidée que C.asare^is c\|»rimait sous celte tonne, restée cclél»re : Ejceptio quu' obf^hdtat (jlranU )W}i obslat yiratario.
L'utilité pratique de celte règle est évidente, (lelui auquel on demande d'escompter nu d'aceepter en rè|:lomont un elVet de commer<'e n'a pas le temps de s'adresser au débiteur principal de cet elVet et de lui dem.mder s'il reconnaît la dette; il lui est impossible de se livrer à une
• 'uquéte sur les relations juridi(iues qui ont pu s'établir entre ce débiteur et cbacun de ceux entre» les mains desquels l'elVet a déjà passé. 11 il'Mt être autorisé à com[)ler sur la promesse de payer telle somme que porte le titre. S'il en était autrement, les effets ne pourraient plus r.iire fonction de monnaie fiduciaire.
Nous avons déjà renconti-é cette rè^ïle en matière de titres au porteur "t de titres noLuinatifs. Si, pour ces deux espèces de titres, elle est contestée, on est d'accord, au contraire, pour reconnaître qu'elle est ipplicable aux titres à ordre, tout au moins à la lettre de change et lu billet à ordre. Il faut remarquer que, dans le domaine de ces elï'ets,
• 'lie est particulièrement nécessaire et entraîne des conséquences très importantes, pour deux motifs. 1" Les transmissions de ces effets étant relatées dans les endossements qui y sont inscrits, et ces endossements pouvant être très nombreux, la situation du dernier porteur eût été bieu préeaire, si on avait |)u lui opposer des exceptions provenant des rapports du débiteur principal avec chacun d^s endosseurs. ^I'^ Leprin-
ipe en question ne s'impose pas seulement au créateur de l'effet et au tiré aecepteur . mais à chacun de ceux qui, à un titre quelconque, se portent garants du paiement de l'effet en y apposant leur signature (endosseurs, donneurs d'aval, accepteur par intervention).
1236. — liien qu'elle ne soit formulée dans aucune disposition ifgale, l'inopposabilité des exceptions est unanimement admise, du moins en principe , [)ar la doctrine et par la jurisprudence françaises. Ojmment peut-on l'expliquer rationnellement? à quelle construction tbt'orique convient- il de la rattacher? La question est d'autant plus importante que. suivant la manière dont on la résout, la règle est sus-
eptible d'une application [)lus ou moins étendue.
D'après une opinion qui. pendant longtemps, ne rencontra guère en i'rance de contradicteurs, l'endossement d'un effet de commerce n'est
litre chose qu'une forme particulière de la cession de créance. En droit civil, lorsque le débiteur cédé accepte la cession faite par son créancier à un tiers, il ne peut plus opposer au cessionnaire l'exception de couipensation dont il était, avant son acceptation, muni contre le
édant (art. I:i95, l^»" al. G. civ.;. Le débiteur principal d'un effet de
onunerce, en s'engageant sous la forme d'un titre à ordre, est censé eepter d'avance toutes les cessions de la créance qui pourront être
faites par voie d'endossement, et renoncer à opposer au nouveau porteur toutes les exceptions qu'il avait contre les précédents.
Remarquons d'abord qu'il est bien hardi de généraliser ainsi la présomption de renonciation qui, aux termes de l'art. 1295, ne concerne que l'exception tirée de la compensation. Mais, en admettant même que la volonté du débiteur puisse être ainsi interprétée, la doctrine classique ne parvient pas à justifier, dans toute son étendue, la règle de l'inopposabilité des exceptions. En effet, ainsi qu'on le verra plus loin, le débiteur est privé même des exceptions fondées sur la nullité du contrat formé entre lui et le preneur, par exemple, à raison d'un vice du consentement, ou du défaut de cause. Or, si le contrat est entaché d'un pareil vice, la clause tacite de renonciation, qui en fait partie intégrante, est nécessairement frappée de la même nullité. L'expédient est donc tout à fait insuffisant. D'ailleurs il existe, quoi qu'on ait pu dire, une contradiction essentielle entre ces deux propositions : 1° chaque endossataire exerce, contre le débiteur de l'effet, un droit qu'il tient de son cédant, l'endosseur; 2" les exceptions qui existaient contre l'endosseur ne sont plus opposables à l'endossataire. Neino plus juris transferre potest quant ipse habet : telle est la règle de bon sens, de mathématique juridique, si l'on peut dire, à laquelle se heurte inévitablement cette première opinion.
1237. — Pour expliquer théoriquement l'inopposabilité des exceptions, il est indispensable de reconnaître que chaque nouveau porteur de l'effet est investi, non seulement d'un droit dérivé résultant d'une cession, mais encore d'un droit propre et direct contre le débiteur du titre. La jurisprudence l'a bien compris. Dans plusieurs arrêts, la Cour de cassation a nettement affirmé l'existence de ce droit (V. Giv. 10 févr. 1880, D. 80. 1. 110'^). Il reste à se demander quelle en est la source. A cetégard, la jurisprudence pouvait laisser la parole à la doctrine.
1238. — D'après la théorie que nous avons précédemment esquissée pour le titre au porteur, on sait déjà quelle est notre opinion. Le créateur de l'effet, par la déclaration de volonté faite selon la forme légale et inscrite dans cet effet, assume une obligation formelle ou littérale envers quiconque deviendra porteur légitime du titre pendant qu'il circulera, c'est-à-dire le détiendra en vertu d'un endossement régulier à son nom. Cette obligation est parfaite, dès que le créateur a apposé sa signature sur le titre, complet et régulier en la forme. Cependant elle est subordonnée à une condition : c'est que le titre sorte des mains de son créateur pour passer dans celles d'un porteur légitime, qui entend se prévaloir de cette obligation. Jusque-là, le créateur du titre peut
1 V. Lyon-Gaen et Renault, t. 4, n" 130; Boistel/ii"' 755 et suiv. ; Pichon, De l'inopposabilité des exceptions, thèse Paris, 1904.
2 Les motifs de cet arrêt portent « qu'à la différence du cessionnaire d'une créance ordinaire, qui n'a d'autres droits que ceux de son cédant qu'il représente, le porteur par endossement a pour obligés directs tous et chacun des obli:ïés au titre », etc.
•MU'oro le délriiiro ot rendre impossible la réalisation de la coiidilion ;\ laquelle sa delte est subordonnée. Mais rintervenlion d'un tiers porteur n'est pas nécessaire pour taire naîti-e le liiMi juridi(iue : ce lien ne dérive pas du contrat passé entre lui et le créateur. 11 existe par le l'ait nième que le titre est créé, avant même que ces deux personnes se mettent d'accord sur la négociation : le premier ne l'ait que recevoir un droit déjà existant '.
Dès lors, peu importent les circonstances dans lesquelles retl'et sort des mains de son créateur pour entrer dans la circulation. Une émission volontaire, conforme aux conditions d'un contrat intervenu entré ce créateur et un preneur, n'est pas nécessaire pour la naissance de l'obliiration. Alors même que l'efet, déjà rédigé et signé , aurait été volé à son créateur, la créance appartient à tout Acquéreur de bonne foi . investi par un endossement régulier. Ainsi le veut la sécurité delà circulation: toute personne peut faire .confiance au titre, en vérifiant seulement la régularité de sa forme extérieure. Seule la théorie de la création (ju'on oppose à celle de l'émission, Y. supra, n'^ 10^29) permet d'atteindre ce résultat.
L'hypothèse d'un dessaisissement involontaire du créateur est, du reste, très exceptionnelle. Le plus souvent, des pourparlers s'engageront, un contrat se formera entre lui et un preneur. Ce contrat produira ses eil'ets normaux dans les rapports des parties. Si, par exemple, lune n'a consenti à remettre l'effet à l'autre qu'à raison de certains engagements pris par ailleurs, ces engagements pourront fournir matière à des exceptions que la première aura le droit d'opposer à la seconde le jour où celle-ci, ayant conservé l'efï'et jusqu'à l'échéance, lui en réclamera le paiement, car un débiteur cambiaire est toujours fondé à invoquer les exceptions personnelles au porteur. Mais le bénéfice de ces exceptions est perdu pour le débiteur, du moment que le titre a été transmis à un endossataire de bonne foi ^. Celui-ci, en effet, ne se présente pas comme cessionnaire du preneur; il invoque un droit propre, originaire, qu'il tient du titre lui-même. Les relations qui existaient entre son endosseur et le débiteur sont pour lui résinier alios acta : son droit ne saurait en être atteint, ni en subir aucune modification.
Telles sont les idées essentielles (généralement admises aujourd'hui, sauf ({uelques divergences, en Allemagne et en Italie) sur lesquelles repose linopposabilité des exceptions. Nous avons déjà réfuté, à propos du titre au porteur, les objections de princ^ipe qu'on élève habituellement en France contre la théorie de la promesse unilatérale et de l'obligation formelle. La pénétration de ces idées dans la doctrine et la
1 V. Grc.nmut, op. cit., n"' 2G9 et suiv.
- Il est impossible de contester que le titre est cédé, transmis par chaque endosseur à son endossataire. Tout nouveau porteur a, en réalité, une douljle qualité: il est l'ayant cause de son endosseur ; mais ce n'est pas en cette qualité qu'il réclame le paiement ; par cela même qu'il est porteur légitime, il se trouve armé, contre le débitfjur, d'un droit propre et autonome, fondé sur le titulaire lui-même, absolument comme si ce titre, dès l'origine, avait été créé à 8on proût.
jurisprudence françaises constituerait, à notre avis, un progrès considérable.
1239. — Nous ne pouvons, toutefois, passer sous silence l'intéressant effort tenté par M. Thaller pour fonder l'inopposabilité des exceptions sur la théorie de la délégation ^ . Cette doctrine va être résumée aussi exactement que possible.
Elle prend pour point de départ cette observation, que le tireur, en créant la lettre de change, délègue le tiré, son débiteur (car il doit avoir provision), au preneur, son créancier. L'acceptation de la lettre par le tiré n'est autre chose que l'acceptation de cette délégation. L'engagement que le tiré délégué contracte envers le preneur-délégataire est indépendant de la dette antérieure dont il était tenu envers le tireur-déléguant. En effet, le but du tiré est de cautionner le tireur. Lorsqu'une caution s'oblige, sa volonté même de garantir la dette d'autrui est une cause suffisante de son obligation. Il ne faut donc pas considérer la dette antérieure du tiré envers le tireur comme la cause nécessaire de l'obligation qu'il contracte envers le preneur. En admettant que cette dette soit entachée d'un vice quelconque, ou même dénuée d'existence légale, l'engagement du tiré envers le preneur délégataire n'en sera pas moins valable, puisqu'il a sa cause en lui-même. (On arrive ainsi au même résultat qu'avec la théorie de Tobligation formelle et abstraite.) Mais le tiré, en acceptant, ne se lie pas seulement envers le preneur qui lui présente la traite. Gomme il s'agit d'un titre à ordre, destiné à circuler par voie d'endossement, il doit être réputé consentir, dès à présent, à ce que ce preneur le délègue de nouveau à un porteur subséquent. Ayant accepté d'avance toutes les délégations qui pourront être faites, au fur et à mesure des transmissions, il sera débiteur direct de tout nouveau porteur, et privé vis-à-vis de ce porteur des moyens de défense qu'il pouvait avoir vis-à-vis de ses prédécesseurs.
Après avoir construit cette théorie pour le tiré accepteur, M. Thaller croit pouvoir l'étendre aux endosseurs. Chaque endossement équivaut à la création d'une traite nouvelle. Le preneur, par exemple, peut, à son tour, devenir déléguant : il déléguera les signataires antérieurs de l'effet (tireur et tiré accepteur) à son créancier, l'endossataire. Et lorsqu'à son tour celui-ci fera un nouvel endossement, le preneur jouera à son tour le rôle de délégué vis-à-vis du nouveau porteur. Chaque endossement implique donc, de la part de l'endosseur, acceptation d'une délégation in futurum.
1240. — Il est impossible de ne pas être frappé du caractère factice de cette construction. Que le porteur d'un effet ait d'autant plus de facilités pour le négocier que cet effet est déjà revêtu d'un plus grand nombre de signatui-es qui en garantissent le paiement, cela est de toute évidence. Mais comment peut-on dire que ces signataires anté-
1 V. son Traité, n"' 1292 à'1297, 1395 à 1402, l'i62 à 1464, et Delà nahtre juridique du titre de crédit, n" 52 à 87.
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rieurs lui servent de cautions? Il nous seniMc que cotte proposition est exactement le contraire de la vérité. C'est chnciue nouvel endosseur qui se porte caution des sis^niitaires antérieurs. Kn veut-on une preuve décisive? Si, à défaut «le paiement par le tiré ou par le souscripteur, le dernier porteur se fait rembourser par son endosseur immédiat (le lernier endosseur , «'elui-ci a incontestablement un recours contre les endosseurs précédents: comment le débiteur principal pourrait-il recourir contre ses cautions? Si, au contraire, c'est le premier endosseur qui est oblij:é de rembourser le porteur, il n'a certainement pas le recours contre les endosseurs subséquents : comment n'en auraitil pas, s'il était leur caution?
Dautre part, lorsqu'on examine les conditions dans lesquelles ^'accomplirait la prétendue délégation qui est la base du système de M. Thaller. on s'aperçoit qu'elle ne repose pas sur la réalité des faits. Toute déléiration suppose le concours des volontés de trois personnes : le déléjruant, le déléjîué et le délégatairc. Il s'agit de remplacer la dette ludélégué envers le déléguant par une dette nouvelle du délégué envers le délégataire. A. endossant Teflet à B, s'oblige envers lui : on suppose qu'au ménii^ moment il consent à être délégué par lî à un porteur subséquent. Il faut, pour cela, le concours des volontés de A et de B. Rien ne prouve que cet accord existe. L'endossataire B a peut-être l'intention de conserver l'effet jusqu'à l'échéance, et non de le transmettre à un tiers : pour(|uoi jouerait-il, en ce cas, le rôle de déléguant? il serait donc déléguant malgré lui! Mais alors, peut-on parler de ' ontrat?
Enfin, n'est-il pas bizarre que la délégation ait lieu, avant qu'il existe un délégataire, et alors qu'on ne peut savoir si jamais il y en aura un? (( Tout signataire de reflet, dit AI. Tlialler, se constitue, par anticipation, le débiteur de quiconque en deviendra porteur d (n° 1^96). Donc l'endosseur A, dans l'intervalle de temps qui s'écoule entre son endossement au profit de B et le nouvel endossement que B fera au profit de C, est déjà lié envers G, qui pourtant n'est pas encore créancier (car M. Thaller proteste énergiffuement contre l'idée d'une acquisition qui aurait un effet rétroactif). Voilà donc une obligation qui n'existe que du côté du débiteur, sans contre-partie créancière! Le reproche capital que l'auteur adressait à la théorie de l'engagement unilatéral se retourne linsi contre son propre système.
En définitive, lorsqu'on s'absorbe systématiquement dans la pensée qu'il ne saurait y avoir d'autres sources d'obligations que celles dont parle le Code civil , et qu'on veut, à tout ï)rix, expliquer la circulation des effets de commerce par une série de contrats, on arrive nécessairement à présumer des accords de volontés qui n'existent pas dans la réalité, et à fermer les yeux devant cette vérité si simple: que chafjue signataire, par la seule déclaration de sa volonté, est définitivement lié envers quiconque deviendra porteur légitime du titre.
Après avoir établi le fondement théorique de l'inopposabilité des exceptions, nous avons, d'une part, à déterminer les limites dans les-
quelles ce principe doit être renfermé, d'autre part, à en examiner les principales applications.
1241. — Limitation de la règle. — L'inopposabilité des exceptions n'est pas une règle absolue ; il y a certains moyens de défense que le signataire d'un effet de commerce peut invoquer, non seulement contre celui auquel il a remis cet effet, mais contre tout porteur indistinctement.
Observons d'abord que la personne dont la signature a été imitée, par un faussaire, sur un effet de commerce peut toujours opposer l'exception de faux au porteur, car il n'y a pas eu de sa part la déclaration de volonté signée qui est indispensable pour la naissance de l'obligation cambiaire. Le porteur, même de bonne foi, ne pourra donc exiger le paiement de ce prétendu signataire. Toutefois, s'il était prouvé que ce dernier, par une faute ou une imprudence quelconque, a facilité la perpétration du faux, sa responsabilité serait engagée, quasi ex delicto, envers le porteur (art. 138^ G. civ. \). Mais il ne s'agirait pas d'une obligation cambiaire.
Arrivons aux véritables restrictions que comporte la règle. Le signataire d'un effet de commerce peut opposer à tout porteur des exceptions tirées :
1° Du texte même de l'effet et des mentions qu'il renferme. L'obligation du débiteur cambiaire, étant littérale, ne saurait s'étendre au delà des limites fixées par la rédaction môme du titre.
^° D'une irrégularité de forme. On a vu plus haut (n» 1137) que l'omission d'une des énonciations prescrites par la loi entraîne la nullité absolue de l'effet.
3^ Le signataire peut exciper de sa propre incapacité. La protection que la loi accorde aux incapables deviendrait illusoire, si elle cessait par cela seul que leurs engagements sont incorporés dans des effets de commerce. La nullité fondée sur une incapacité est donc opposable à tout porteur, même de bonne foi.
Dans la pratique, ceux qui se font souscrire des effets par des mineurs essaient souvent d'échapper à la sanction légale par l'un des procédés suivants. On laisse en blanc la date de la souscription, ce qui permettra d'ajouter plus tard une date postérieure à la majorité ; ou bien, dès à présent, le mineur date son engagement d'une époque à laquelle il sera majeur (post-date). Il paraît certain qu'en principe, même dans ce dernier cas, l'exception de minorité peut être invoquée par l'intéressé contre un tiers porteur de bonne foi; car, d'après l'art. 1307 G. civ., la simple déclaration de majorité, faite par le mineur, ne fait point obstacle à sa restitution (Paris, 17 juill. 1894, D. 95. 2. 25, note Thaller). Mais il en serait autremei^ dans le cas oùj le mineur, pour obtenir le consentement du porteur à la négociation, se serait livré à des manœuvres dolosives ; par exemple, un accord frau-
^ Cette question s'est surtout posée en matière de chèques, et nous y reviendrons à l'occasion de cette catégorie d'eifets.
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iluleux s'est ôtaMi outre lui et le preneur, tous deux cherchant à exploiter la crédulité «lu hampiier auquel on a <leniandé l'esconipti^ ; il y a lieu li'applicjuer alors le [principe d'après leijuel le mineur suhit la responsahiliié de tout délit dont il s'est, avec une [)leine conscience de ses actes, rendu coupahie [Ari. 1310 G. civ. V. en ce sens Gass. IS nov. 1S9S, 1). \)\). 1. \:V,) et ^21 mars ISIM), 1). ÎM). I. lî^i ; S. <M). I. -J-r), note Wdhl).
i° Le déhiteur de l'efTet p»'ut opposx_r au porteur (pii lui réclame son paiement toutes exceptions tirées des rapports personnels existant entre eux. A l'échéance, l'indétermination qui planait sur la personnalité du créancier prend lin. Le débiteur est fondé à considérer comme sou créancier celui qui lui présente l'ellet, et par conséquent, à se servir des exceptions qu'il peut avoir contre lui, par exemple à invoquer une cause de compensation fondée sur une autre opération qui a été conclue entre eux '.
1242. — Applications de la règle. — Après avoir déterminé les restrictions que com[)ortc l'inopposahilité des exceptions, il convient d'envisajrer les principales applications que cette règle est susceptible de recevoir. Parmi ces applications, il en est qui, dans notre droit, sont coEitestées par une partie de la doctrine et par la jurisprudence.
1243. — a. Exceptions tirées d'un mode d'extinction de la dette que le débiteur cambiaire aurait pu opposer, soit au signataire qui le suit immédiatement, soit à un signataire intermédiaire. — Telles sont les exceptions de compensation et de confusion.
Compensation. — Par exemple, le souscripteur d'un billet à ordre est devenu créancier du preneur, à cause d'une nouvelle opération intervenue entre eux; si le preneur lui réclamait le paiement, il exciperait de la compensation. Le billet une fois mis en circulation, ce moyen est inopposable à tout autre porteur.
^Confusion. — Un billet a été souscrit par A à l'ordre de B, endossé par B à G, puis réendossé par G à B. Si B, non payé à l'échéance par A, exerçait son recours contre G, celui-ci serait fondé à lui opposer la confusion ; car, par suite des deux endossements qui ont eu lieu en sens inverse, B est à la fois créancier et débiteur de la même obligation envers G. Mais, lorsque le billet a été de nouveau endossé par B à D, et que celui-ci, non payé, exerce son recours contre G, ce dernier ne peut lui opposer l'exception de confusion (Gass. 10 févr. 1880, D. 80.
Il en est de même, selon nous, dans le cas où une lettre de change
' Ces solutions seraient consacrées par l'art. 17 de l'avant- projet de la Haye, qui est ainsi conçu : " Les personnes obligées en vertu de la lettre de change ne pourront opposer au porteur que : 1* les exceptions qui leur appartiennent directement contre le porteur ; 2" les exceptions fondées sur leur incapacité de s'obliger ; 3' les exceptions se rattachant au texte même de lii lettre de change ou aux mentions qui y figurent ; 4* les exceptions fondées sur les dispositions de la présente loi. — En cas de mauvaise foi du porteur, les obligés peuvent lui opposer môme les exceptions dont ils auraient pu se prévaloir contre le porteur précédent. »
serait endossée par un porteur quelconque au tiré, et réendossée par celui-ci à un tiers. Toutefois cette solution n'est incontestée que dans le cas où le tiré n'a pas accepté. La plupart des auteurs enseignent ^ et la Cour de cassation a jugé (19 avr. 18i8, D. 48. 1. 87) que si, après acceptation du tiré, qui en est ainsi devenu le débiteur principal, la traite lui est endossée, son obligation est définitivement éteinte par confusion ou par une sorte de paiement anticipé, de sorte qu'il ne peut plus, même avant l'échéance, remettre la traite en circulation par un nouvel endossement. L'opinion contraire nous paraît mieux fondée, car la lettre de change est destinée à circuler jusqu'à l'échéance; aucun principe ne s'oppose à la validité de l'endossement qui peut en être fait par l'accepteur, devenu porteur, à un tiers. Cet endossataire et les porteurs subséquents auront action contre l'accepteur et, s'il ne paie pas, contre les signataires précédents, sans que l'exception de confusion puisse leur être opposée^.
1244. — h. Incompétence des tribunaux français relativement aux contestations entre étrangers. — Un l)illet a été souscrit par un étranger à l'ordre d'un autre étranger: le preneur ne pourrait actionner le souscripteur ilevant un tribunal français. Mais, si le billet parvient entre les mains d'un porteur français, l'exception d'incompétence ne peut plus être opposée à celui-ci. Ce porteur est fondé à invoquer l'art. 14 G. civ., le souscripteur s'étant directement obligé envers lui (Gass. 18 août 18.o(), D. 57. 1. 39).
1245. — c. Exceptions tirées de la résolution ou de la nullité du contrat passé par le débiteur avec son preneur ou endossataire. Cas de résolution. — Une lettre de change a été tirée à l'occasion d'une vente de marchandises faite par le preneur au tireur. Gelui-ci s'étant plaint d'un vice rédhibitoire des marchandises, la résolution de la vente est prononcée. Si la traite a été négociée par le preneur, le tireur n'en est pas moins obligé de payer le porteur.
1246. — Cas de nullité. — On peut prévoir diverses causes de nullité, se rattachant, les unes à la théorie du consentement, les autres à celle de la cause des obligations.
a. Vices du consentement : erreur, violence et dol. — Tous les auteurs sont d'accord sur ce point, que, dans le cas où un signataire de l'effet a été déterminé à s'obliger par les mmiœuvres dolosives de celui avec lequel il était en rapport immédiat (par exemple, le consentement du tiré accepteur lui a été extorqué par un dol du tireur), il ne peut opposer l'exception de dol à un porteur de l'effet qui est resté étranger à ces manœuvres;
Mais l'exception tirée de la violence qui a été exercée sur un signa-
1 DEMANGEAT sur BuAVARD - Veyrières, t. 3, p. IHO , en note; Lyon-Caen et Renault, t. 4, n» 137.
2 En ce sens, Thaller, n" 1474,
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twiro pour ol»tiMiir son (Miga 1:01110 ni poiit-olle è\vo opposée i\ un liors porteur «le bonne foi? Certains anleurs le scuiliennent, en alIéj^Mianl que la violence, à la dilTérenee «lu «loi, n'opt'MM» pas seulement in pcrsoïuini, mais i;j vr))}. Pourtant eette «listinetion n'est fondée sur aucune raison «iécisive: les auteurs les plus récents estiment «prelle doit être écartée '.
Le principe s'aj>pli(pie enraiement à r«'\('eption tirée d'une erreur ^uhsta)}tit'lU\ Faut-il roirarder eonnne suhstantielle Tei-reur qui existe dans l'esprit du tiré, au moment où il acrepte, sur la solvahilit'' du tireur? r4'est une question «liscutahle. Imi tout cas, cette erreur n"est pas une cause «le nullité de l'acct^ptation opposalile aux porteurs d«> la traite, ot L'accepteur, dit l'art. h21 , ±' al., n'est pas restituable contre son acceptation, quand même le tireur aurait failli à son insu avant qu'il eût accepté. »
Mais on ne saurait hésiter à considérer comme substantielle et donnant lieu à la nullité «lu contrat, d'après les principes du droit commun, l'erreur qui, <le la part d'une caution, porte sur la personne du débiteur principal. Ainsi, un donneur d'aval a ci-u s'engager pour telle personne, dont la si^rnaturo figurait sur la lettre de change; cette signature était fausse. Sera-t-il lié envers un porteur de bonne foi? Non, d'après la jurisprudence Cass. :>() mars I88:>, D. 8:2. \.1U. La solution contraire est préférable au d'ouble point de vue de l'utilité et de la justice. Il est équitable de sacrifier l'intérêt du donneur d'aval qui aurait dû, avant de s'engager, vérifier la signature de celui qu'il entendait cautionner, à l'intérêt du porteur de bonne foi, qui était autorisé à compter sur la vraie signature de ce donneur d'aval-.
1247. — l>. Absence de consentement. — Il peut «irriver que la vraie signature dune personne se trouve sur un effet de commerce, sans qu'elle ait eu l'intention de s'obliger par cet effet. Dans cet ordre d'idées, deux catégories diiypothèses sont à prévoir.
l'^ Abus de blanc seing. — J'ai remis un papier simplement revêtu de ma signature à une personne (|ui devait en faire un usage convenu entre nous. Contrairement à nos conventions, cette personne a fait de ce papier un effet de commerce régulier en la forme, qu'elle a négocié à. son profit: je suis obligé de payer le tiers porteur de bonne foi (Nancy, 20 janv. 1870, D. 72. 2. 89). Cette solution ne souffre aucun doute; elle est conforme au droit commun (mi matière de contrats.
2"" Vol de Vejftit avant son étnission volontaire. — J'avais entièrement rédigé une lettre de cliange, avec ma signature; elle m'est soustraite par un voleur, qui, en commettant un faux, l'endosse à un tiers. Ou bien, il s'agit d'un blanc seing qui m'a été volé et que le voleur a transformé en une lettre de change. Suis-je obligé de payer le tiers [)orleur de l)Onne foi? La théories de la création, rpie nous avons indiquée
1 Lvon-Ca-bn et Renault, t. 4, n* 203; Tmali-km, n" 1471.
2 En ce sens, Lvo.n-Caen et Renaclt, t. 4, n' 201 his ; Thau,e.r, n" 1477. En sens contiaiie, HoiSTEL, n* MO.
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plus haut, nous conduit à admettre raffirmative. En général, les auteurs français se prononcent en sens contraire.
1248. — c. Absence de cause ou caractère illicite de la cause.
— 1^'" CAS. — Ayant souscrit un certain nombre d'actions d'une société envoie de constitution, j'ai immédiatement créé être mis aux fondateurs un effet représentant les versements à faire sur ces titres. Le projet de constitution n'aboutissant pas, il ne m'est pas délivré d'actions; mon obligation manque de cause. Mais l'effet a été mis en circulation par les fondateurs: je suis obligé de payer le tiers porteur de bonne foi.
2e CAS. — La souscription de l'effet a une cause immorale ou illicite. Il s'agit, par exemple, de régler une dette de jeu. Du moment que la teneur de l'effet n'indique pas cette cause, le perdant est tenu de payer le tiers porteur de bonne foi, auquel l'exception de jeu n'est pas opposable (Gass. 29 mars 1887, D. 87. i. ^51).
Ou bien l'effet est créé en vue du remboursement d'un prêt usuraire. Une personne a contracté un emprunt civil (et non commercial) de 10000 francs, remboursable dans six mois avec un intérêt de 5000 francs; elle a souscrit une lettre de change de 15000 francs payable à cette échéance. A rencontre d'un tiers porteur de bonne foi, elle ne pourra invoquer l'exception d'usure ^
Les auteurs qui s'attachent à la doctrine classique du contrat et de la cession, ne pouvant expliquer l'inopposabilité des exceptions qui dérivent, soit de l'absence ou du vice de consentement, soit du défaut ou du caractère illicite de la cause, par l'idée d'une renonciation sousentendue dans le contrat passé par chaque endosseur avec son endossataire, en sont réduits à faire intervenir l'art. 1382 G. civ., et à déclarer que l'obligation du signataire découle de la faute qu'il a commise au détriment du tiers porteur de bonne foi-. Get expédient ne permet pas d'atteindre le but : car, d'après cette doctrine, l'obligation du signataire serait une obligation délictuelle, et non cambiaire. Il serait impossible logiquement de lui attribuer les effets particuliers aux obligations cambiaires, et, dans le cas où une sûreté réelle accompagne l'effet, de lui en transporter le bénéfice.
D'après nous, ces solutions doivent être rattachées au caractère formel ou littéral de l'obligation cambiaire. Quiconque a apposé sa signature sur un effet régulier en la forme est valablement tenu par sa déclaration de volonté, inscrite dans le titre. Il faut faire abstraction de la cause pour laquelle il a entendu s'obliger, des vices qui ont pu altérer son consentement. G'est une sorte de retour au formalisme des contrats cerbis et litteris du droit romain, qui s'explique, dans nos sociétés modernes, par les nécessités du crédit.
' Mais nous ne croyons pas que le fait de souscrire une lettre de change puisse enlever à l'emprunt usuraire son caractère illicite dans les rapports entre les parties ; autrement, il serait trop facile de tourner la loi limitative du taux de l'intérêt en matière civile. 11 appartient aux juges de rétablir le véritable caractère de l'ojjération, malgré l'apparence commerciale que l'usurier a su lui donner. V. en ce sens, Cass. crim. 14 mai 1886, D. 86. 1. 428 ; Tu aller, n» 1473. En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, note au S.
2 Lyon-Cakn et Renault, t. 4, w 131.
1249. — Toutefois, ces solutions ne sont admises, [»ar la jurisprudence et par la doctrine, qu'au prolit des tiers porteurs de bonne foi. In porteur de mauvaise foi ne saurait s'en prévaloir.
Mais conuuent faut-il entendre ici la notion de la ))iauvaise foi? Le porteur est-il privé ilu droil d'invoquiM* Tinopposaitililé des exceptions, par cela seul qu'il a connu, lors de son ac(iuisition, la circonstance «pii donne lieu à la nullité de l'obligation du débiteur canduaire? Il nous parait impossible d'admettre une définition aussi large de la mauvaise foi. Qu'importe, par exeuqde, que le porteur ait su que la traite avait été créée pour le règlement d'une dette de jeu? Du moment qu'il a acquis cette traite dans des conditions normales, en fournissant à son endosseur une contre-valeur, il a fait foi ;ui titre et a le droit d'en considérer tous les signataires comme valablement obligés envers lui. Il en serait autrement, si le débiteur avait été victime d'un acte illicite, et si le porteur actuel, de connivence avec l'auteur de cet acte, cberchait à en tirer prolit. Dans ce cas seulement, l'exception de nullité lui serait opposable, à eause de sa mauvaise foi (Gass. 2 déc. lS-46, D. Al. i.
Ainsi entendue, la dérogation apportée à la règle se concilie aisément avec notre opinion. Nous avons reconnu que le débiteur cambiaire est toujours fondé à opposer au porteur les exceptions dérivant de ses rapports personnels avec lui. Il peut donc exciper de ce fait que, s'il payait l'effet au porteur, celui-ci réaliserait, à ses dépens, un enrichissement illégitime.
1250. — De Tinfluence d'un faux sur la validité des obligations des signataires postérieurs. — On a vu plus haut que celui dont la signature a été imitée, sur un efl'et de commerce, par un faussaire ne peut être considéré comme débiteur de cet efï'et. Mais il reste à examiner quelle peut être l'influence dune pareille fraude sur la situation des signataires postérieurs de la traite.
Par exemple, la signature du tireur est fausse. Le tiré, la croyant vraie, accepte la lettre de change. Cette acceptation le lie-t-cllc envers les porteurs? Pour le nier, on a invoqué deux moyens : d'après les uns, cet engagement est vicié par une erreur substantielle ; d'après les autres, il manrpie de cause, le tiré n'acceptant qu'à raison de ses relations avec le tireur et du recours qu'il aurait contre lui, s'il payait à découvert'^. Dans notre doctrine, la solution contraire s'impose; l'erreur et le défaut de cause sont des exceptions qui ne peuvent être opposées à un tiers porteur d<; bonne foi.
D"a[)rès la première opinion, les endosseurs de la traite fausse ne seraient pas liés non plus. On considère l'engagement du créateur de l'effet, du tireur, comme la base essentielle, à défaut de laquelle les
1 Cette df^flnition étroite de la mauvaise foi t«;nd à prévaloir dans la doctrine actuelle. V. Lyon- Caen et Renault, t. 4, n* 131 : Tham.er, n' iM'i.
^ En ce sens, Boistel, n* 810. En sen.s contraire, Lyon-Caen et Hexaui.t, t. 4, n" 201 bis ; Tu ALLER, n* 1477.
obligations de tous les signataires postérieurs s'écroulent nécessairement. La jurisprudence semble partager cette manière de voir (Gass. 20 mars 18cS2, D. 82. 1. 244 ').
Nous devons admettre, au contraire, rirtdépendance respective de toutes les signatures apposées sur l'effet -. L'obligation de chaque signataire doit être envisagée en elle-même ; c'est une déclaration de volonté distincte qui engage son auteur, sans qu'il y ait à tenir compte de la relation qui a pu exister, dans sa pensée, entre son obligation et celle d'un autre signataire. Telle est, encore une fois, la conséquence logique du caractère littéral des dettes cambiaires.
1251. — Le même principe doit être appliqué dans le cas d'un faux endossement. Un billet à ordre, par exemple, porte la signature vraie de son souscripteur; mais il a été volé au preneur; le voleur, imitant la signature du preneur, a fait un faux endossement à un tiers; ou bien il s'est fait un faux endossement à lui-même, et a ensuite réendossé le billet à un tiers. Le porteur de bonne foi peut-il, à l'échéance, exiger le paiement du souscripteur? Non, d'après la Cour de cassation (30 mars 1853, D. 54. 1. 92 et 5 févr. 1908, D. 1908. 1. 175) ; le billet n'a pu lui être transmis par un endossement émanant d'un individu qui n'en était pas propriétaire. Ces arrêts sont conformes à la théorie surannée de la cession et inconciliables avec l'existence d'un droit propre et direct du porteur contre le souscripteur, que la Cour de cassation elle-même a affirmée dans d'autres arrêts {supra, W 1233). Le porteur d'un tifre à ordre ne peut, quoi qu'en dise l'arrêt du 5 février 1908, être obligé de prouver que le titre lui a été endossé par une personne qui en était elle-même propriétaire. Une pareille doctrine est la négation de l'incorporation du droit dans le titre, principe commun à tous les titres de crédit circulants. D'après nous, du reste, ce n'est pas envers ceux qui deviendront propriétaires de l'effet que le créateur s'engage directement, mais envers quiconque sera légitime j)orteur de cet effet ; et, pour remplir cette condition, il suffit d'en avoir été investi par un endossement régulier, sans qu'il y ait lieu de rechercher si la qualité de propriétaire existait chez l'endosseur^.
l']tant donné le principe affirmé dans les arrêts qui viennent d'être cités, la jurisprudence doit considérer comme nuls tous les endossements postérieurs à l'endossement faux, puisque la transmission de la pi'opriété de l'effet ne peut être ainsi réalisée. Il n'existe donc pas d'obligation cambiaire à la charge de ceux qui ont fait ces endossements. Leurs endossataires peuvent seulement les poursuivre à raison
^ Il s'agissait, diins l'espèce de cet arrêt, d'une personne qui, en signant, avait entendu donner son aval pour Pierre et qui, pai' suite d'un faux commis sur retîet, était présentée comme l'ayant donné pour Paul. — La Cour suprême avait rendu un arrêt en sens contraire le 10 dôi-embre 1823 (('. corn, annoté Dalloz , art. \\~) , n" 11).
- La loi allemande sur le change fart. 75) contient une disposition formelle en ce sens.
•< Ainsi nous n'enteadons pas trancher, quant à présent, la question de savoir comment on peut devenir propriétaire d'un efTot de commerce et à quelles conditions la personne dépossédée d'un pareil effet peut le revendiquer contre un possesseur de bonne foi. Cette question sera examinée dans le § !), à propos du cas de perte.
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lies opor;»tii»iis, iiitiM*voiuu>s cn\vo eux, qui avaiiMil ôlé réglôos par la remise de l'effet. C'est encore là une solution désastreuse pour la sécurité de la circulation : connnent le nép^ciant qui reçoit un effet dans des conditions normales pourrait -il souproniuM- ([ue parmi les si},qi;ilures des endosseurs précédents, inronnus di* lui, se trouve un faux; t't n'est-il pas injuste de le rendre victime de cette circonstance, que l'examen du titre ne pouvait lui faire connaître ^?
1252. — L'inopposabilité des exceptions s'applique-t-elle au cas où un effet de commerce est endossé après son échéance? - 11 est hors de diaite qu'un effet de commerce arrivé à échéance, et même après avoir été [)rotesté, peut encore être transmis par un endossement. Mais cet endossement produira-t-il les effets ordinaires que la loi attache à ce mode de transmission? particulièrement, le nouvel l'udossataire pourra-t-il se prévaloir, contre les déhiteurs camhiaires, de rino[)posal>ilité des exceptions? L'affirmative est admise par la majorité des auteurs^ et par la jurisprudence (Gass. 18 août 1856 précité et 0 févr. lîKKi, D. l'.U)S. I. ±26, note Valéry).
L'opinion contraire est préférable. En effet, l'inopposahilité des exceptions repose sur cette idée, que tout débiteur cambiairc s'engage directement envers quiconque deviendra porteur légitime du titre pendant le temps qu'il est destiné à circuler; mais, selon les prévisions de ces débiteurs, la circulation doit s'arrêter au jour de l'échéance. A ce moment, la créance se trouve définitivement fixée sur la tête de ■ elui qui est porteur du titre. Sans doute, rien ne s'oppose à ce qu'il
• ède cette créance, et l'endossement qu'il fait du titre à un tiers peut constituer la preuve d'une cession. Mais il faut alors revenir à l'appli- '•ation du principe de droit commun, d'après lequel le cessionnaire ne saurait avoir plus de droits que son cédant.
Le système de la jurisprudence entraîne logiquement des conséquences (jui nous paraissent inadmissibles. Qu'on suppose que des
• réanciers du porteur au jour de l'échéance fassent saisie- arrêt entre les mains du tiré (l'art. 149 n'interdit que les oppositions qui mettraient obstacle à la circulation de la lettre d(; change), ou bien que ce porteur fasse à un tiers une cession de sa créance, et que cette cession soit ^iirnifiée au tiré; puis, (lu'un nouvel endossement intervienne. Le tiré l>ourra-t-il, sans tenir compte de l'opposition ou de la cession qui lui a été signifiée, faire un paiement valable entn; les mains du nouvel '•ndossataire? Cela est impossible, car l'art. 145 ne présume la validité du paiement fait au porteur, qu'autant qu'il a lieu ce à réchéance et sans opposition » ; C(iS circonstances font défaiit dans le cas actuel, où
I il s'agit d'un paiement postérieur à l'échéance. Le principe de l'inopposahilité des exceptions ne protège donc pas le nouveau porteur''.
' En ce sens, Thalleh, n' l'i79.
2 f}RAVABi>-VKYni^:RES, t. 3, p. i'yH ; Lyon-Caen et P,KNAUi/r, t. 4, n* 1:15; Boistki-, n" 751.
■'* En ce isens, Thallkr, n' 1475; Valkkv, note précitée. Tellr; était déjà l'opinion do Savary dans Tancien droit (Parères 36 et 75>. L'n grand nonnbre de législations étrangf'^res (anglaise, hollandaise, belge, italienne, roumaine, espagnole; renferment une disposition formelle en ce
§ 8. — Du paiement.
1253. — En général, les commerçants comptent sur les recouvrements qu'ils doivent faire à des dat(îs fixes pour subvenir à leurs engag-ements ; l'exactitude dans les paiements est donc particulièrement désirable en matière d'effets de commerce. On comprend que la loi ait réglementé la question avec un soin particulier et dans un esprit exceptionnel de rigueur. 11 y aura lieu d'examiner : 1» A quelle date un effet de commerce doit être payé; 2° Gomment doit se faire le paiement; 3° Qui peut le recevoir et à quelles conditions il est libératoire; 4» S'il peut être fait opposition à ce paiement.
1254. — A. A quelle date un effet de commerce doit être payé. — On sait que l'époque de l'échéance doit être indiquée dans la teneur de l'effet. Les art. 129 à 132 G. com. prévoient les diverses manières dont cette époque peut être fixée. A ce point de vue, il y a deux catégories d'hypothèses à distinguer: tantôt il est possible de connaître l'échéance dès que l'effet est créé, tantôt cette échéance dépend d'une démarche à faire par le porteur.
Première catégorie. — Effets dont Véchéance est déterminée lors de leur création. — Ge sont : 1° Les effets payables à jour fixe, par exemple, le 20 juin, le 30 juin, ou fin juillet (c'est-à-dire le dernier jour de ce mois), ou le jour de la Saint-Michel. Sont comprises dans celte catégorie les lettres de change payables en foire : d'après l'art. 133 , elles échoient la veille du jour fixé pour la clôture de la foire, ou le jour de la foire, si elle ne dure qu'un jour ' .
2*^ Les effets payables à un certain délai de date, délai exprimé en jours, en mois ou en usances. En ce cas, il suffit de calculer tant de jours ou de mois, etc., à partir de la date que porte l'effet^.
D'après l'art. 132, 2^ al., les mois sont tels qu'ils sont fixés par le calendrier grégorien. Le délai se compte de quantième à quantième ; le délai d'un mois peut donc être plus ou moins long suivant le mois du
sens. La loi allemande (art. i6) distingue suivant que l'endossement a lieu après protêt ou émane d'un porteur négligent.
L'art. 20 de l'avant-projet de la Haye est ainsi conçu : « L'endossement postérieur à l'échéance produit les mêmes effets qu'un endossement antérieur. Toutefois, si cet endossement n'a eu lieu qu'après la confection du protêt faute de paiement, ou après l'expiration des délais fixés par la loi pour le dresser, il ne produit que les effets d'une cession ordinaire, régie par le droit civil ». La possibilité de faire un endossement doué de ses effets normaux s'arrêterait donc le dernier jour du délai fixé pour le protêt, c'est-à-dire le surlendemain de l'échéance. Cette dérogation à la règle admise par la majorité des législations serait admise dans l'intérêt des banquiers qui escomptent des effets à une date très voisine de leur échéance.
Quant à la question de savoir si, en cas d'endossement après l'échéance, l'endosseur est garant du paiement envers l'endo.ssataire , elle dépend essentiellement d'une interprétation de la volonté dos parties. Toutefois nous ne croyons pas qu'on puisse présumer une pareille intention chez l'endosseur.
1 On ne rencontre plus guère , dans la pratique actuelle , de traites payables en foire.
2 Cette façon de fixer l'échéance ne présente d'avantages que dans le cas où le pays de l'émission et celui du paiement n'usent pas du même calendrier, de sorte que la fixation d'un quantième pourrait prêter à une confusion.
oaleiuirior sur lo(|uel se t'ait \c calcul. Celle i-ùfile s'applique niêiuo dans le cas où une traite est créée le dernier jour d'un mois : ainsi, la traite tirée le ,'U) septembre à trois mois de dat(* est [)ayal)lc le 30 décenihre ,et non le M . Lors(pril n'y a pas de quantième correspondant dans le mois de l'échéance, l'effet est payable le dernier jour de ce mois: par exemple, la traite créée le ,*K) novembre à trois mois de date est payable le :iS février (le :îî>, si l'année est bissextile).
D'après Tart. i'S'l, P'al., VuscDice est de trente jours, qui courent du lendemain de la date de la lettre de change. Cette manière de fixer le délai d'échéance ou de vue) est tombée en désuétude.
1255. — L'échéance peut tomber un jout' férié légal. En ce cas, l'ancien art. 134 G. com. décidait que la lettre de change était payable la veille. Il était peu rationnel de raccourcir ainsi d'un jour le délai accordé au débiteur. La loi du :28 mars 1904 a modifié cette disposition : d'après le nouveau texte, la traite est payable le premier jour ouvrable (jui suit.
1256. — D'autres lois ont statué en vue d'hypothèses particulières. Aux termes de la loi du 23 décembre 1904, aucun paiement d'effet ne peut être exigé les "2 janvier, 15 juillet, IG août, 2 novembre et 20 décembre lendemains des jours de fêtes légales), lorsque ces jours tombent un lundi. Le but de la loi est de permettre aux maisons de banque et de commerce de fermer leurs bureaux ces jours-là, et de ne pas priver leurs employés d'un jour de congé.
Dans un but analogue (W s'agit alors de l'usage de faire le pont), la loi du 13 juillet 1905, modifiée par celle du 20 décembre 1906, a décidé que, lorsque les fêtes légales tomberont un vendredi ou un mardi, aucun paiement ne pourra être exigé, dans le premier cas, le lendemain, et dans le second, la veille de la fête. Même disposition a été prise, relativement au 2 novembre, pour le cas où la fête légale du 1^'" novembre tombe un lundi , par la loi du 29 octobre 1909^
1257. — Deuxième catégorie. — Effets ((ont il appartient au porteur de fixer V échéance. — Ce sont les effets payables, soit à vue, soit à un délai de vue.
« La lettre de change à vue est payable à sa présentation , » dit l'art. 130. L'échéance dépend donc du plus ou moins de hâte que met le porteur à présenter la traite au tiré ou au domiciliataire. Mais la loi ne lui permet pas d'attendre indéfiniment. D'après l'art. 160, modifié par la loi du 3 mai 1862, il doit présenter la traite dans un délai qui est, en principe, de trois mois et qui pour les lettres de change tirées de cer-tains pays étrangers, est |)0rté à quatre mois, six mois, un an, suivant les cas (voir le texte). Les délais sont doublés, en cas de guerre maritime,
' A la différence de Tait, l'ti C. com., les dispositions de ces lois de 1004 et de 1905 ne visent pas seulement les paiements d'effets, mais tout paiement sur « mandat, chèque, compte courant, dépôt de fonds ou de titres ou autrement ». Elles interdisent aussi de dresser des protêts les jours en question,
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pour les pays d'outre- mer. Le porteur qui n'observe pas ces délais est réputé négligent (V. infra).
1258. — Enfin une lettre de change peut être payable à tant de jours, de mois ou usances de vue. D'après Fart. 131, l'échéance, en ce cas, est fixée par la date de l'acceptation ou par celle du protêt faute d'acceptation. C'est, en elfet, le seul cas dans lequel la loi prescrit de dater l'acceptation. Mais, à défaut d'acceptation, le délai ne courrait-il pas de la date du simple visa donné sur la traite par le tiré^ ? Il faut l'admettre, avec la majorité des auteurs, car il n'existe aucune bonne raison pour s'écarter, dans ce cas, du principe d'après lequel le porteur n'est obligé, ni de demander l'acceptation (à moins d'une clause spéciale), ni, dans le cas où l'acceptation lui est refusée, de faire dresser un protêt.
1259. — La sanction de cette obligation pour le tiré de dater son acceptation, lorsque la traite est a un délai de vue, donne lieu à une difficulté. D'après Tart. 122, A" al., (c le défaut de date de l'acceptation rend la lettre exigible au terme y exprimé, à compter de sa date » ; l'échéance arrive plus tôt, puisque le délai de vue est transformé en un délai courant de la création de la traite. C'est une sorte de peine infligée au tiré pour sa négligence. Mais on n'a pas pris garde que, dans certains cas, cette sanction pourrait préjudicier au porteur. Par exemple, la traite avait été créée le 1<^'' juillet, payable à dix jours de vue. Le porteur la présente le 20 juillet au tiré, qui accepte sans dater; en vertu de l'art. 122, l'échéance est fixée au 11 juillet. Si, le 30 juillet, le porteur demande son paiement et ne l'obtient pas, il sera exposé à se voir opposer la déchéance par ses garants, pour n'avoir pas fait protêt dès le 12 juillet. Pratiquement, il n'a qu'un moyen de se soustraire à ce danger : c'est de demander au tiré de mettre, après coup, la date du jour auquel il avait réellement accepté ; et le tiré n'a pas d'intérêt à le lui refuser, puisqu'il n'est pas recevable à invoquer la déchéance. Néanmoins , la règle est défectueuse et devrait être modifiée.
1260. — L'époque de l'échéance étant ainsi fixée, la loi dit que le ()Orteur de la traite (ou du billet à ordre) doit présenter l'effet au paiement le jour même de cette échéance (art. 161)^; elle décide, en outre, que le tiré accepteur (ou le souscripteur) est rigoureusement tenu de payer ce jour même. 11 existait autrefois des délais de faveur, admis |)ar les usages locaux et variables suivant les places : ces délais sont formellement abrogés par l'art. 135. D'autre part, d'après le droit commun, le tribunal devant lequel un débiteur est poursuivi peut, en considération de sa position, lui accorder des délais modérés pour le paiement (art. 1244 C. civ.). Par dérogation à ce princij)e, lorsqu'il
1 On comprend que le tiré, n'ayant pas encore reçu provision, refuse d'accepter, mais consente à apposer un visa daté , pour faire courir le délai d'échéance.
2 Est-ce là une obligation distincte de celle de faii-e dresser protêt le lendemain de l'échéance? La question sera examinée plus loin , à propos du recours du porteur.
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s'agit d'un effot <le commerce, le C.odt» de commerce dôfend aux juives d'accorder aucun délai de grAce(art. \iu\ La rigueur do ces dispositions s'oxjvliijue par Tintérôt do ceux (]iii ont garanti lo paiement do relVot, et qui no iloivont pas ôlre laisses (tans l'incorlitudc.
Malgré cos dispositions formelles, le dol)ileur d'un efTet de commerce dispose d'un moyen de procédure (|ui lui porm(H de gagner vinirt-cinq jours pour raC(|uit(omont do sa dette. t*oursuivi devant le tribunal de commerce, il peut faire défaut et user ensuite de la totalité du délai pour faire opposition. C'est pourquoi , d'après une pratique qui s'est étalilio sur certaines places, notamment à Paris, avec le consentement du demandeur (qui n'a |>as d'intérêt à s'y opposer), il est rendu un jugenKMit d'expédient, donnant acte de l'engagement que prend le défendeur de payer le montant de l'effet, avec les intérêts moratoires, dans vingt-cin(| jours.
1261. — Paiement anticipé. — II peut arriver (]ue, d'un commun accord entre lo tiré et le porteur, le paiement ait lieu avant Téchéance. Mais le Gode de commerce, dérogeant au [)rincipe d'après lequel le débiteur peut renoncer au bénéfice du terme, déclare que le f)orteur d'une lettre de change no peut être contraint d'en recevoir lo paiement avant l'échéance (art. 1 iO . Cette disposition s'explique par la fonction traditionnelle de cet effet: on peut acquérir une traite on vue d'un paiement qu'on se propose do faire à telle époque, sur telle place; il faut qu'on ait la certitude do pouvoir la conserver jusqu'au moment où elle sera ainsi utilisée'.
Du reste, l'art. 145 ne s'applique que sauf convention contraire des parties : lo tiré peut, })ar une clause insérée dans la traite, se réserver la facnllé descompte. Cette clause se rencontre fréqucnnnent dans les traites documentaires "^
D'autre part, le porteur qui exerce un recours à défaut d'acceptation no peut se plaindre que ce recours ait pour conséquence son remboursement anticipé par ses garants.
1262. — B. Comment le paiement doit être fait. — La dette ayant toujours pour objet une souuu(; d'argent, lo paiement doit, en principe, être fait on numéraire, on monnaie ayant cours légal au lieu du paiement. Si la lettre de change désigne spécialement la monnaie avec laquelle elle doit être payée i soit de la monnaie étrangère, soit de l'or à l'exclusion d'argent, ou inversement j, le porteur a le droit d'exiger la monnaie indiquée. Cela semble bien résulter do l'art. Ii3 : « Une lettre de change doit être payée dans la monnaie qu'elle indique. » Cependant beaucoup d'autours' pensent que le tiré a, dans ce cas, la faculté de se libérer on fournissant une somme de monnaie fr;mçais(; représentant
1 0:;tle règle sY-tend aux billets à ordre, mais non aux warrants, qui peuvent toujours être remboursais avant l'c'^hcjaBCf Hoi du 2S mai \HT)H , art. fj).
2 Elle permet au tiré de se faiie remettre le connaissement, avec la traite acquittée par le porteur, et d'entrer en possession des marcLandises, sans attendre léchf^'ance.
' DEMANGEAT SUf HrAVABD - VEVRIÈRKS , t. '{ , p. 321 ; HOISTEL , n' 790.
la valeur de la somme indiquée en monnaie étrangère, le but de la clause étant seulement de mettre à sa charge les frais du change manuel. Mais il est plus conforme aux principes de reconnaître au porteur le droit absolu de refuser toute chose autre que celle qui lui est due aux termes de Teffet^.
D'ailleurs, le fait que la somme est indiquée en monnaie étrangère (par exemple, celle du pays d'émission) ne suffit pas pour imposer au tiré l'obligation de faire le paiement en cette monnaie. Cette obligation doit être formulée expressément dans la traite.
1263. — Paiement partiel. — Lorsque le tiré refuse de payer la totalité de la traite, mais offre d'en payer une partie (ce qui se conçoit surtout dans le cas où il est nanti d'une provision incomplète), le porteur est- il ol)ligé d'accepter ce paiement partiel? L'affirmative est certaine, si le tiré a accepté partiellement et offre la somme pour laquelle il a accepté, car il ne doit pas davantage.
Mais, en dehors de cette hypothèse, la question est controversée. En principe, tout créancier a le droit de refuser un paiement parliel (art. 124i, l^"" al., G. civ.). Peut-on considérer qu'il a été dérogé à ce principe par l'art. 156, l^"* al., G. com., aux termes duquel (des paiements faits à compte sur le montant d'une lettre de change sont à la décharge des tireur et endosseurs » ? Il faut reconnaître que ce texte n'est pas clair, et peut être diversement interprété. Néanmoins, l'obligation pour le porteur d'accepter un paiement partiel doit être admise, en vertu des mêmes raisons qui expliquent la possibilité d'une acceptation partielle, raisons tirées de l'intérêt des garants. Il n'est pas permis au porteur de refuser une offre qui aura pour conséquence la libération, jusqu'à due concurrence, du tireur et des endosseurs^.
Par exception à cette règle, les effets de commerce qui sont présentés au recouvrement par la poste doivent être payés en une seule fois (loi du 7 avril 1879, art. 2).
Il est bien entendu que le porteur, lorsqu'il reçoit un paiement partiel, peut exercer son recours pour l'excédent, en observant les diligences légales (art. 156, 2® al.).
1264. — G. A qui le paiement doit être fait, et à quelles conditions il est libératoire. — On ne peut réclamer le paiement d'une lettre de change, qu'autant qu'on en est porteur légitime ; c'està-dire que deux conditions doivent être réunies : 1» Il faut être détenteur de l'effet et le présenter au tiré, car le droit est incorporé dans le titre; 2^^ Il faut en être investi par un endossement ou par une série
.1 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 301. D'après l'art. 50 de l'avant -projet de la Haye, « lorsqu'une lettre de cliange est payable en une monnaie n'ayant pas cours au lieu du paiement, le montant peut en être payé d'après sa valeur au moment de l'échéance dans la monnaie du pays, à moins que le tireur n'ait stipulé que ce montant serait nécessairement payable dans la monnaie qui y est indiquée (clause de paiement effectif dans une monnaie étrangère) ».
•■i En ce sens, Boistel, n' 801 ; Lyox-Gaen et Renault, t. 'i, n' 305; Thaller, n- 1511.
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lion inl»Mroni|)uo doiulossomonls. Toutefois le recouvroiiieiit peut avoir lieu par Tentreiiiise d'un mandataire, et on doit considérer comme tel celui qui est investi par un endossement irrégulier, ou (jui présente la traite revêtue de l'acquit du dernier endossataire.
Kn général, le tiré, jusqu'à l'échéance, ignore la personnalité de son créancier : il ne la connaît qu'au moment où la traite lui est présentée au paiement. La dette cambiaire est donc toujours quérable (payable au domicile du débiteur), et non portable impayable au domicile du créancier .
1265. — Aux termes de Tart. lio, « celui (jui paie une lettre de • hange <'i son cchcdnce et sans opposition est présumé valablement libéré. » Cette disposition est conforme aux intérêts du commerce. D'après le droit commun, on devrait réputer nul le paiement fait à une personne incapable de le recevoir art. J:2il G. civ.), ou à celui qui n'est ni le vrai créancier, ni un mandataire de ce créancier (art. 1239 G. civ. . L'application de ces principes aurait obligé les débiteurs d'effets de commerce à prendre, sur l'identité et sur la capacité des porteurs, des renseignements précis qui auraient demandé certains délais; elle eût été inconciliable avec la règle <)ui prescrit de faire protêt dès le lendemain de l'échéance.
Le tiré se libère donc valablement en payant celui qui, à l'échéance, lui présente la traite, pourvu qu'il agisse de bonne foi et ne commette aucune négligence. La j)résomption de libération établie par l'art. 145 présomption juris tantum ) serait détruite par la preuve, soit de la mauvaise foi du tiré dans le cas où il serait complice de la fraude du présentant , soit d'une négligence à sa charge. Or voici quelles sont, d'après les usages du commerce, les précautions que le tiré doit prendre, avant de payer :
1'" Il doit vérifier sur la traite les signatures qu'il connaît, c'est-à-dire au moins celle du tireur. Par conséquent, si cette signature était fausse, le paiement qu'il ferait serait à ses risques.
2" Il doit s'assurer que chaque endossement a été fait par celui à Tordre duquel la traite avait été créée ou passée antérieurement; il ne doit y avoir aucune interruption dans la chaîne des endossements. Mais il n'est pas responsable des faux endossements, car il peut ne pas connaître les signatures des endosseurs.
'\'^ Il doit conserver une preuve certaine de sa libération, en exigeant que le porteur inscrive son acquit sur la traite, y mette sa signature et son adresse, et en retirant cette traite acquittée. D'après le droit commun, la remise volontaire du titre original sous seing privé par le créancier au débiteur fait preuve de la libération (art. 1282 G. civ.); cette présomption est irréfragable. En outre, il y a lieu de présumer (mais <e n'est là qu'une présomption de fait, susceptible d'être détruite par la preuve contraire , du moment que le titre est entre les mains du débiteur, qu'il lui a été remis volontairement par le c^éancie^^ Il nous
* V. Planiol, op. cit., t. 2, n- GIO.
paraît impossible d'appliquer ces principes dans la matière actuelle. Le fait que la traite se trouve entre les mains du tiré ne saurait prouver qu'il est libéré de sa dette, car il résulte de l'art. 125 qu'il a le droit, lorsqu'on lui demande l'acceptation, de se la faire remettre pour vérification et de la retenir pendant vingt-quatre heures. Même à l'échéance, au moment où le paiement est demandé, il est possible que la traite soit, dans le même but, remise au tiré. On ne saurait tirer de ce fait une présomption de libération. L'art. 1:28:2 G. civ. doit donc être considéré comme inapplicable en matière d'effets de commerce. La remise de la traite au tiré ne fait présumer le paiement qu'autant qu'elle est revêtue de l'acquit du porteur, et encore cette présomption peut- elle être combattue par la preuve contraire (Gass. 18 août 1852, D. 53. 1.1111).
D'autre part, le tiré qui paie ne doit pas se contenter d'un acquit donné par acte séparé : il doit se faire remettre la lettre de change. Autrement le porteur, conservant cette lettre, pourrait encore la négocier, et le tiré courrait le risque d'avoir à payer une deuxième fois le tiers porteur de honne foi (Gass. 15 juill. 1875, D. 77. 1. 323'^).
1266. — Même entendu avec ces restrictions, l'art. 145 facilite considérablement le paiement des effets de commerce. Grâce à cette disposition, les négociants et banquiers peuvent faire recouvrer les effets par des employés, des garçons de recette, etc., sans être obligés de leur donner une procuration. Il a été possible d'organiser, par les lois du 5 avril 1879 et du 17 juillet 1880, le recouvrement des elfets dont le montant ne dépasse pas 2000 francs par l'entremise de l'administration des postes. Ge mode de recouvrement, malgré- les risques qu'il comporte aux termes des lois spéciales qui le régissent, rend de grands services, surtout lorsqu'il s'agit d'encaisser des effets dans de petites localités non desservies par les banques '^
■• D'après cet arrêt, entre commerçants et en matière commerciale, la remise d"un billet à ordre, même acquitté, ne fait pas obstacle à ce que le porteur prouve, par tous moyens, que cette remise n'a pas été faite à titre libératoire. V. dans le même sens Boistel, n' 800. — MM. Lyon-Caen et Remault soutiennent, au contraire, que l'art. 1282 C. civ. s'applique ici (t. 4, n» 297 bis). A l'objection tirée de l'art. 125 C. com., ils l'épondent « qu'en beaucoup de eus, il sera possible et facile même de prouver que l'une des conditions de fait essentielles pour que la présomption de libération s'applique, la remise volontaire du titre, n'existe réellement pas ». Apparemment, cela signifie que, dans le cas de l'art. 125," la remise de la traite n'est pas volontaire, attendu que le tiré a le droit de l'exiger. A ce compte, les actes prescrits parla loi ne seraient jamais volontaires ; aucun paiement ne serait volontaire , puisque le débiteur est tenu de payer.
2 Du moins, cela est certain dans le cas d'un paiement fait avant l'échéance. Une fois l'échéance arrivée , on sait qu'il y a controverse sur le point de savoir si l'effet peut encore circuler et si ceux qui l'acquièrent par voie d'endossement sont fondés à se prévaloir de l'inopposabilité des exceptions (V. svpra , n" 1248).
3 Les huissiers, d'après les règlements de leur profession, ne doivent pas se charger du recouvrement des effets de commerce. Cependant les banquiers sont obligés, en fait, de les employer souvent comme intermédiaires pour les effets payables dans les petites localités. Une circulaire ministérielle du 18 juillet 1902, rappoitant les interdictions portées antérieurement, a admis que l'encaissement des effets protestable.s par les huissiers serait toléré dans les localités qui ne sont pas chefs-lieux de départements ou d'arrondissements, et où il n'existe pas de tribunal de commerce.
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Lo pait'inent fait ;\ réchéaiue. et tlans les conditions (lui viennent d'être delenninêes est valable et libératoire, alors m(>me qu'il serait reçu. S'oit par un individu qui u\>st pas propriétaire de la lettre de chanije, soit par un propri(>taii-e incapable de le recevoir. Cette dernière observation est surtout importante dans le cas de faillite du porteur. Le tiré qui paie ce porteur dans l'ignorance de sa faillite ne pourra être obligé de faire un nouveau paiement à la masse. Mais il en est autrement, s'il a reçu une opposition du syndic; on verra plus loin que ce cas est l'un de ceux dans les(]uels la loi admet exceptionnellement la faculté de faire opposition au paiement (art. iM)).
1267. La disposition favorable de l'art, li.'i suppose un paiement fait à récbéance. Au contraire, «celui qui paie une lettre-de cbange avant son échéance est responsable de la validité du paiement )) (art. lil). Rien n'oblige le tiré à devancer l'époque de Téchéance : s'il le fait, c'est à ses risques et périls; la validité du paiement dépend alors des principes du droit commun (art. 1239 et \ili\ C civ. i.
1268. — Eu général, un débiteur dont le créancier refuse de recevoir paiement peut se libérer par des offres réelles, suivies de consignation ;arl. liioT G. civ.). Mais le débiteur d'un eiï'et de commerce ne peut faire des ofl'res réelles à un créancier qu'il ne connaît pas. La loi du (» thermidor an 111 lui a fourni néanmoins le moyen de se libérer, dans le cas où le porteur ne se présente pas dans les trois jours qui suivent récbéance : c'est de déposer le montant de l'efï'et. En vertu de l'ordonnance du 3 juillet 1816, art. :2, la somme doit être versée à la (baisse des dép<'»ts et consignations, qui délivre un acte de dépôt; le tiré remettra cet acte au jiorteur quand il se présentera ' .
1269. — D. Peut-il être fait opposition au paiement? — En
règle générale, tout créancier peut faire saisie -arrêt sur ce qui est dû à son débiteur, et le tiers saisi ne peut payer au préjudice du saisissant art. \'2A'2 G. civ. i. Par dérogation à ce principe, les créanciers du porteur d'une lettre de change ne peuvent faire opposition entre les mains du tiré. C'est là une conséquence de l'incorporation de la créance dans le titre et de l'inopposabilité des exceptions; la saisie-arrèt n'aurait aucune utilité, puisqu'il suffirait au saisi, pour en détruire l'efficacité, de transmettre la traite à un endossataire, auquel cette exception du chef de son endosseur ne serait pas opposable. Cette règle résulte de l'art. W.) G. com. Elle cesse, suivant nous, de s'a|)pliquer lorsque la traite est arrivée à son échéance, parce que sa circulation doit s'arrêter à ce moment'^.
D'ailleurs, il ne faudrait pas considérer les efTets de commerce comme étant, à tous égards, insaisissables. Ce sont des biens mobiliers, ayant
' Dans les départements, la consignation est faite au trésorier-payeur général ou au receveur particulier des finances , qui représente la CJaisse des dépôts et consignations. » V. supra, n* l2Vs. En sens contraire, J>von-C\e.\ et I'iEnault, n- 314.
une valeur intrinsèque, qui sont susceptibles de saisie- exécution , conformément au droit commune Mais, en ce qui les concerne, cette voie d'exécution est difficilement praticable.
1270. — Exceptionnellement, Tart. 149 permet de faire opposition au paiement de la lettre de change dans deux cas : lorsqu'elle a été perdue, et lorsque le porteur est en faillite.
Le premier de ces cas sera examiné dans le paragraphe suivant.
Dès qu'il est déclaré en faillite, le porteur est dessaisi de l'administration de son patrimoine; c'est donc au syndic, et non à lui, que le paiement doit être fait. Mais comme le tiré, dans l'ignorance de la faillite, pourrait payer valablement le porteur, le syndic doit se hâter de lui signifier une opposition.
De même, dans le cas où le porleur est mis en liquidation judiciaire, il appartient au liquidateur de faire opposition à ce que le tiré paie le porteur, sans que celui-ci soit muni de son assistance à lui, liquidateur (art. 6, loi du 4 mars 1889).
On est d'accord pour étendre, par analogie, cette disposition de l'art. 149 à tous les cas où une incapacité survient en la personne du porteur. La loi permet toujours de prendre cette précaution , pour empêcher que le paiement soit fait à un incapable. Ainsi l'opposition peut être formée, dans le cas où le porteur est une femme qui se marie, par le mari; dans le cas où c'est une personne qui est frappée d'interdiction, par le tuteur.
Dans toutes -ces hypothèses, l'opposition que prévoit l'art. 149 n'est pas une saisie-arrêt; il n'est même pas nécessaire qu'elle soit faite par exploit d'huissier. Il s'agit simplement d'avertir le tiré qu'il ne doit pas payer le porteur, peu importe sous quelle forme; en cas de contestation sur la validité du paiement fait par le tiré, la preuve qu'il a été de mauvaise foi pourrait être fournie par tous moyens.
1271. — Toutes les règles précédentes sur le paiement s'appliquent au billet à ordre comme à la lettre de change (art. 187).
§ 9. — De la dépossessîoii des effets de commerce.
1272. — Normalement, le propriétaire d'une lettre de change, pour en obtenir le paiement, doit la présenter au tiré. Mais, en vue du cas où il en est accidentellement dépossédé^, la loi prend en sa faveur des dispositions spéciales.
Cette hypothèse de perte donne lieu, en réalité, à deux sortes de difficultés, les unes dans les rapports de la personne dépossédée avec un tiers porteur de la traite, les autres dans ses rapports avec le tiré.
^ En ce sens, Thaixer , n" 1466.
2 Dans tout ce paragraphe, nous entendons le mot perte dans le sens large de dépossession involontaire et accidentelle, quelle qu'en soit la cause (et non dans le sens étroit où il est employé par les art. 2279 et 2280 C. civ.)-
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Ces lioniières seules sont expresséineiit résolues par le Coile de commerce.
1273. A. Conflit entre la personne dépossédée et le porteur de la lettre de change. — il est certain, d'après l'art, liî), (jue la première peut toujouis taire opposition entre les mains du tiré. Mais cette opposition est-elle un obstacle insurmontaMe au paiement que réclame un tiers porteur de la traite? à (|uelles conditions la revendication de l'opposant triomphera -t-elle? C'est ce qu'il convient de rechercher.
Evidemment, le droit de propriété de l'opposant ne 'saurait être mis en échec par un possesseur de mauvaise foi. Mais il est possible que le détenteur illégitime de la traite l'ait endossée régulièrement à un tiers de bonne foi. Le conflit entre ce tiers et l'opposant soulève une question délicate.
Si (.(U applique à la lettre de change les principes du droit commun sur la transmission de la propriété des biens (autres que les meubles corporels, l'endosseur non dominus n'a pu transmettre à son endossataire la pro[)riété d'une chose qui ne lui appartenait pas, et, quel que soit le nombre des endossements postérieurs à la dépossession du propriétaire, celui-ci est toujours fondé à revendiquer la traite contre le détenteur actuel. C'est la solution qui prévaut, en France, dans la doctrine et dans la jurisprudence ^
Il est incontestable que cette doctrine compromet gravement la sécurité de la circulation. Conmient celui qui acquiert une lettre de change pourrait-il s'assurer que tous ceux qui l'ont précédemment endossée en étaient légitimes propriétaires? est- il admissible que la loi, si favorable au débiteur qui paie l'effet à l'échéance (art. 1-io), refuse toute protection à celui qui, dans des conditions analogues, en devient acquéreur? D'après la loi allemande (art. 74) , le porteur ne peut être évincé que s'il est de mauvaise foi ou si, d'après les circonstances de son acquisition, il a commis une faute lourde '^ Mais notre Code ne renferme aucune disposition semblable. D'autre part, il semble impossible de traiter les eiîets à ordre comme de simples meubles corporels, et de leur étendre comme on le fait pour les titres au porteur) les dispositions des art. 2270 et 2280 G. civ.
Cependant il convient d'observer que les uns et les autres
' Tmai.ler, n' l'iTO; Paris, 25 novembre 1S86, D. 87. 2. 110.
2 MM. Lvon-Caen et Rknault n'hésilent pus à transporter cette disposition dans notre droit. La chose va de soi, disent- ils (W 'A2\). Cette affirmation est d'autant plus surprenante, que les savants auteurs viennent de déclarer eux-mêmes que, la lettre de change n'étant pas un titre au porteur, l'art. 2279 C. civ. n'y est pas applicable. Quel est donc le fondement juridique du droit du porteur, >i on écarte l'art. 227î«? Cependant MM. Lyo.n-Caen et Renault ajoutent qu'on ne peut objecter, contre la solution qu'ils proposent, « le principe nemo plus juris iransferre poiest quam ipse habcl : ce principe est étranger aux titres à ordre ». Il y a là, croyons-nous» une méprise. Le principe en question est absolu et d'une application générale , car on ne conçoit pas qu'un cédant puisse , en aucun c;i8 , transmettre à son cessionnaire un droit qu'il n'a pas. Si l'acquéreur d'un effet de commerce échappe à des exceptions qui étaient opposables à sonauteur, ce n'est pas en qualité de cessionnaire, mais bien parce qu'il a, contre le débiteur de l'effet, un droit propre et personnel, indépendant de la cession.
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sont des titres de circulation, et qu'au point de vue de leur transmission, la seule différence qui les sépare consiste en ce que la propriété de la lettre de change ne peut être transmise (art. 130 G. com.) que par un endossement régulier, signé de celui qui était antérieurement investi de Teffet. La loi ne dit pas que cet endossement doive émaner du vrai propriétaire. Il nous paraît donc possible de soutenir que Tacquéreur a non domino d'un effet de commerce en sera réputé devenu propriétaire et échappera à toute revendication, par cela seul que Teffet lui aura été régulièrement endossé et qu'il aura cru que son endosseur on était propî'iiHaire. 11 est rationnel, dans ces conditions, de protéger sa bonne foi, conurie on protège celle de l'acquéreur a non domino d'un meut)le corporel. Sans doute, la possession de ijonne foi n'a pas à elle seule la valeur d'un titre; mais, lorsqu'un endossement signé du nom du précédent endossataire vient s'y joindre, ne peut-on pas considérer l'acquisition du porteur comme définitive et inébranlable? La loi ne s'étant pas prononcée sur la question, il semble que cette solution intermédiaire, favorable à la circulation des effets, pourrait être admise par les tribunaux. Toutefois il est à désirer que, grâce à l'adoption de l'avant-projet de loi uniforme delà Haye (art. 81), la question soit formellement tranchée dans le sens adopté par la loi allemande.
1274. — B. Rapports du propriétaire dépossédé avec le tiré.
— A ce point de vue, la possibilité de créer la lettre de change en plusieurs exemplaires entraîne une assez grande complication. Le Code de commerce distingue, d'abord, entre le cas où le porteur a encore entre les mains un exemplaire de la traite, et celui où il n'en a plus aucun. Puis, dans le premier de ces cas, il fait une sous-distinction, suivant que l'exemplaire perdu était, ou non, revêtu de l'acceptation du tiré.
1275. — 1'''' CAS. — Il y avait plusieurs exemplaires de la traite, et un de ces exemplaires subsiste entre les mains du porteur , tandis que l'autre ou les autres sont perdus.
l'*" sous-hypothèse. — Les exemplaires perdus n étaient pas revêtus de Vacceptation du tiré. Avec l'exemplaire qu'il a conservé, le porteur peut, à l'échéance, exiger son paiement du tiré (art. 150); ce payement sera valable et libératoire, les autres exemplaires devant être considérés comme nuls (art. 147 M. Si, postérieurement, il se présentait un porteur des exemplaires qui n'ont pas été représentés, ce porteur, en admettant qu'il soit le légitime propriétaire de la traite, n'aurait, aucune action contre le tiré, et serait réduit à exercer un recours contre celui qui s'est fait payer indûment. Cette solution est équitable. En effet, ou bien cette personne, ayant perdu un des exemplaires de sa traite, a
1 II résultei-ait de l'art. 147, pris au pied de la lettre, que le paiement fait sur l'un des exemplaires n'est valable qu'autant que cet exemplaire porte que ce paiement annulera l'effet des autres exemplaires. En réalité, il n'est pas nécessaire (jue cette mention soit inscrite sur la traite; (a règle est certaine par cela même qu'il a été dressé plusieurs exemplaires, car tel est précisément l'avantage que présente cette pluralité.
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nogli^'o ilo faire iiiniu'(li;itoiiuMit , entre les mains ilii lire, Topposition (iiii aurait empiVhé le paiement au porteur do cet exemplaire; ou lii(Mï, avant aetjuis la traite d'un précédent porteur, et devant savoir, par la teneur de cha(jue exemplaire, combien il en avait été drc^ssé ( on sait ([u'ils sont numérotés , elle a eii le tort de ne i)as se les l'aire i-emetfiH' tous, et a facilité ainsi la fraude de Tendosseur qui en a conservé un. Quant au tiré, il ne pouvait refuser le paiement qui lui était demaiulé -ur un seul exemplaire : il est donc juste qu'il soit déliniliNOiuent libéré.
1276. — ±' f<oHS-l(tjpothèfiC. — L'exemplaire perdu (ou l'un des -xemplaires perdus) était vcvèlu de Vacceptation du tiré. — Le tiré refusera de paver sur Texemplaire qui lui est présenté, car il doit à sa signature et, en faisant un pareil paiement, il n'opérerait point sa libération à Téi^ard du tiers porteur de Texemplaire accepté i art. 148).
Cependant la loi institue une procédure, grâce à laquelle la personne :'''posséilée pourra néanmoins obtenir son paiement. Elle devra adres- ~ir une requête au président du tribunal de counnerce et obtenir cb» lui une o rdonnance , l'autorisant à se faire payer sur l'exemplaire qui lui reste. Mais cette ordonnance ne sera rendue qu'autant qu'il fournira une caution (art. l.'il ), dont la solvabilité sera appréciée suivant la règle admise en matière de commerce (V. l'art. ^019 G. civ.)'. Cette caution garantit la restitution éventuelle qui pourrait être inqjosée au re«[uérant pendant un délai de trois ans (art. 155).
Si, après que ces formalités ont été remplies, le tiré refusait de payer, le requérant devrait i'airc dresser, le lendemain de Téchéance, un acte de protestation, (jui serait l'équivalent d'un protêt"-, et lui permettait d'exercer un recours contre ses garants (art. 153).
Si, au contraire, le tiré paie sur l'ordonnance du président, des doutes surgissent relativement au caractère libératoire de ce paiement. Deux opinions sont en présence.
D'après la première, qui était généralement admise dans l'ancien droit, si un porteur de l'exeuqdaire accepté se présente ultérieurement, et justilie de son droit de propriété, le tiré sera obligé de lui faire un nouveau paiement : car la loi ne le libère pas de son engagement envers le porteur de son acceptation. Il sera fondé à exercer une action en répétition contre celui qui a été payé indûment, et contre la caution qu'il a fournie ; cette caution intervient donc dans l'intérêt du tiré ^
Les conséquences de cette doctrine peuvent être très préjudiciables aux intérêts légitimes du tiré. En effet, la caution n'est tenue que pendant trois ans. et le jjorleur de l'exemplaire accepté peut exiger son paiement pendant cinq ans après l'échéance (art. ISOj ; d'ailleurs, depuis qu'elle s'est engagée, la caution peut être devenue insolvable.
1 I>a possibilité de fournie un gage, à la place de cette caution, est coni reversée. V. pour l'affirmative, Lyo.v-Cae.n et Renault, t. ^, n- .'V2.3.
2 La seuJe difTérence entre cet acte et le protêt consiste dans l'impossibilité d'y relater la teneur de l'exemplaire accepté par le tiré.
3 Telle était l'opinion de .loessE et de PoTirrER. Elle est encore soutenue par do nombreux auteurs. "V. Bravaud- Vhni'.iKRES, t. 'i, p. :J81 et :J82 ; Lyon-Caen et Rexaui.t, t. 4, n" 324,
Le tiré serait donc, dans certains cas, réduit à exercer un recours contre l'usurpateur qui s'est fait payer indûment, recours presque toujours illusoire en fait. Equitablement, la loi ne peut lui imposer une pareille situation.
Il est donc préférable de décider, avec une seconde opinion, que le payement fait par le tiré dans les conditions prévues par Tart. 151 est définitif et libératoire : telle est la conséquence rationnelle de ce que le tiré a été obligé de faire ce paiement, sur Tordre même de la justice. La caution apparaît, dès lors, comme une garantie que Vaccipiens est obligé de fournir dans l'intérêt du tiers porteur de l'exemplaire accepté qui pourrait ultérieurement se faire reconnaître pour propriétaire. (On se rappelle que tel est le rôle de la caution donnée par la personne dépossédée d'un titre au porteur, d'après la loi du 15 juin 1872, lorsqu'elle se fait autoriser à toucher les coupons.) Ainsi entendu, le système de la loi est équitable. Si ce tiers porteur attend plus de trois ans pour exercer ses droits, il n'a plus d'autre garantie qu'un recours contre l'usurpateur: n'est -il pas juste de le rendre alors victime de sa négligence, plutôt que de faire retomber le préjudice sur le tiré, qui n'a commis aucune faute ^ ?
1277. — 2® CAS. — Celui qui réclame le paiement de la lettre de change nen possède plus aucun exemplaire. Il pourra néanmoins, à l'échéance, obtenir son payement à certaines conditions. D'abord (c'est une obligation dont il était dispensé, dans le cas où il lui restait un exemplaire) il doit prouver, à l'appui de la requête qu'il adresse au président du tribunal de commerce, qu'il était propriétaire de la traite perdue. L'art. 152 dit qu'il doit faire cette preuve a par ses livres ». Cependant on admet généralement que le Gode de commerce n'a pas voulu exclure les autres modes de preuve, tous étant permis d'après le droit commun (art. 1348-4» G. civ.) : cette solution paraît incontestable dans le cas où il s'agit d'un non -commerçant qui n'était pas obligé de tenir des livres. Gette preuve une fois faite, le requérant obtiendra une ordonnance du président, comme dans l'hypothèse précédente, à condition qu'il fournisse une caution (art. 152).
Il est à remarquer que la loi lui impose cette obligation, que la lettreA de change « soit acceptée ou non ». Si, comme le soutiennent les par-"| tisans de la première opinion dans la controverse ci-dessus exposée, la caution était fournie uniquement dans l'intérêt du tiré, cette disposition^ serait inexplicable en tant qu'elle vise le cas d'une traite non acceptée: car, dans ce cas, le tiré n'est exposé à aucun risque. Le texte de l'art. 152 ne peut se concilier qu'avec la doctrine d'après laquelle la caution est exigée dans l'intérêt du tiers qui peut encore se présenter avec la traite prétendument perdue; on comprend alors que toute distinction soit exclue.
1 En ce sens, Thaller, n* 1523; Beauregard, lier, crit., 1878, p. 439 et suiv. Sous l'empire de l'ordonnance de 1C73, Savary avait déjà soutenu cette opinion.
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1278. — La porsoniie dépossôdiS^ peut aussi di'siror, surtout dans le cas où \u\ cortain ttMn()s doit s'ocoulor encore avant récliéancc, obtenir un duplicata tle la traite (ju'elle a |»er(lu(\ Pour ci'la elle doit, dit l'art, irii, a s'adresser à son endosseur iuuuédiat, (|ui est tenu de lui prêter son ni^ni et ses soins pourairir envers son propre endosseur; et ainsi en remontant d'endosseur (M1 endosseur, jus([u'au tireur de la lettre. Le propriétaire de la lettre de change égarée supportera les frais.» Le tireur créera donc un douMe de la traite, sur lequel il apposera sa sii:nalure; puis les porteurs, les uns après les autres, en redescendant la chaîne (ies endossements, devront rétablir leurs endossements sur ce duplicata. Mais d'une part, il ne semhlc pas que, dans le cas où hî tiré avait accepté l'un des exemplaires perdus, il puisse être ohli.^é de rétablir son acceptation sur le duplicata, ce qui l'exposerait à payer deux t'ois. D'autre part, la délivrance d'un duplicata ne dispense pas la personne dépossédée, lorsqu'elle veut se faire payer à Téchéance, d'obtenir l'ordonnance de justice et de fournir caution. Dans ces conditions, le procédé indiqué par l'art. Lji ne présente pas une grande utilité pratique.
1279. — Si, après accomplissement de toutes les formalités légales, le tiré, à l'échéance, refusait de payer, le réclamant (qu'il soit, ou non, muni d'un duplicata) devrait, comme dans le cas prévu par l'art. 151, faire dresser le lendemain un acte de protestation (art. 153) ^
1280. — Les règles sur la perte de la lettre de change sont appliddes, mutatis nintandis, au billet à ordre. Le souscripteur se trouve
lins une situation analogue à celle du tiré accepteur; c'est pourquoi le jMjrteur dépossédé ne peut exiger de lui la délivrance d'un duplicata. D'ailleurs, la pluralité d'exemplaires n'étant guère pratiquée en matière <le billets à ordre, un grand nombre des dispositions ci-dessus se trouvent ici sans application-.
1 On n'est pas d'accord sur le point de savoir si la personne dépossédée , dans le cas où elle n'aurait pas le temps de renriplir, avant l'échéance, les formalités judiciaires, pourrait néan- :rioins, en faisant dresser un acte de protestation, conserver un recours contre ses g;irants. W pour l'affirmative, Lvon-Caen et Henaui.t, t. 4, n" 332; en sens contraire, Paris, 19 nov. 1866, D. 67. 2. 47. En tout cas, les frais de cet acte ne pourraient être mis à la charge du tiré, qui est fondé à refuser de payer, tant que le réclamant n'a pas justifié de ses droits conformément à la loi.
'■^ En Allemagne et dans de nombreux pays qui ont suivi les principes de sa législation , celui qui a perdu une lettre de change acceptée ne peut en obtenir le paiement du tiré qu'après avoir formé une demande en ainorti.sation (annulation) do cette lettre. Il doit suivre la procédure provocatoire déjà indiquée pour le cas de perte d'un titre au porteur : passé un certain délai après les formalités de publicité lét,'ales, la traite est annulée, et le porteur, (jui ne s'est pas fait connaître, déchu de son droit. Le réclamant peut, dès qu'il a introduit sa demande, obliger l'accepteur à le payer, si l'échéance est arrivée, en fournissant une caution qui reste tenue jusqu'au jugement d'annulation. — Quant au cas où la traite perdue n'était pas acceptée, on peut se faire restituer en prévenant le tiré et en faisant établir un duplicata par le tireur.
ij 10. — Du refus de paiement el de ses conséquences; protêt ])îiieinent par intervention, actions récursoiresdu porteur et des endosseurs.
1281. — Le porteur de la lettre de change la présente au paiement chez le tiré (ou chez le domiciliataire, si elle contient une pareille clause) le jour de l'échéance, ou, si ce jour est férié, le lendemain (art. 134 modifié par la loi du 28 mars 1904), ou enfin, dans les cas particuliers prévus par les lois du 23 décembre 1904, du 13 juillet 1905 et du 29 octol)re 1909 (Y. supra, iV 1252), le jour prescrit par ces lois. Il éprouve un refus ; dés lors il a le droit, pourvu qu'il observe les diligences légales, d'exercer un recours contre tous ceux qui lui ont garanti le paiement.
Les conséquences que peut entraîner le non -paiement de la traite à son échéance seront examinées dans l'ordre suivant : 1» le protêt ; 2° le paiement par intervention; 3" les droits que peut exercer le porteur non payé; 4"^ les actions récursoires entre garants.
1282. — A. Du protêt. — Pour conserver ses droits contre ses garants, le porteur doit avoir soin de faire constater le refus de paiement par un acte authen'iique, le protêt faute de paiement (art. 162, l''^- al.).
Cet acte a dos origines très anciennes; on en a retrouvé des formules qui datent du xiv^ siècle. Au cas où la lettre de change était payable dans un pays et où les garants étaient domiciliés dans un autre, on comprend que, pour ces derniers, l'obligation de rembourser fût subordonnée à une attestation du non-paiement par le tiré, délivrée par les autorités du pays où le porteur avait éprouvé un refus.
Les législations modernes ont maintenu la nécessité de cet acte dans un double l)ut : les débiteurs d'effets seront d'autant plus exacts à remplir leurs obligations, qu'ils se sentiront menacés d'une procédure qui peut avoir pour leur crédit des conséquences désastreuses; d'autre part, il importe que tireurs et endosseurs soient prévenus, sans aucun retard, du fait qui engage gravement leur responsabilité.
1283. — Quand le protêt doit être dressé. — Le Code de commerce ne se borne pas à déclarer le protêt obligatoire; il précise le jour auquel cet acte doit être dressé. Ce jour est, en principe, le lendemain de l'échéance (art. 162, L''' al.). Si ce jour est au jour férié légal, le protêt est fait le jour suivant (art. 162, 2' al.); plus exactement, le premier jour ouvrable qui suit (car il pourrait y avoir deux jours fériés consécutifs).
Cette dernière disposition était autrefois applicable au cas où l'échéance tombait un jour férié, puisque, d'après l'ancien art. 134, la lettre de change, en ce cas, était payable la veille. Mais, en vertu de la modification apportée à cet article par la loi du 28 mars 1904, l'échéance
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est reculée au premier jour ouvral)le qui suit. Cejour devant apparl(Miir entièrouient au déltitour, il paraît rertain que le protêt ne peut et ne lioit être dressé que le lendemain tle ce jour.
D'autre part, des rèules particulières résuitiMit de certaines lois déjà signalées plus haut. D'après la loi du ll'A décemln'c IDOi, aucun paiement ne pouvant être exigé, ni aucun protêt dressé les lundis qui sont des lendemains de fêtes légales, le protêt des etVets impayés le samedi précédent devra être dressé le mardi.
De même, d'après la loi du il\) octobre lt)()i), lorsijue le ^novembre l'st un martli . le protêt des elTets arrivés à échéance, le 31 octobre, sera vahiblement t'ait le mardi l\ noveuïbre.
D'après la loi du J3 juillet lî)()5, relative au cas où les t'êtes légales tombent un vendredi ou un mardi, le [)rotêt des elTets qui arrivaient à échéance, dans le |)remier cas le samedi, dans le deuxième le lundi, devra être fait le lundi ou le mercredi suivants (de sorte qu'ici le jour de l'échéance se confond avec le jour du protêt, contrairement aux principes de la matière).
Lorsqu'une lettre de change est |)ayable à vue, l'échéance arrive le jour où le porteur la présente au paiement, dans le délai fixé par l'art. 160. C'est donc le lendemain de la présentation que le protêt doit ètn« fait'. On a soutenu, à tort, que le [>orteur [louvait attendre jusqu'à l'expiration du délai en question.
1284. — Par qui est fait le protêt. - 11 est fait, à la requête du p«>rteur. soit par un huissier, soit (plus rarement) par un notaire. D'après l'art. IT.'J, 1'^' al., l'officier public devrait être assisté de deux témoins (ou le notaire d'un notaire en second j. Le décret -loi du ■l'\ mars 1848, art. :2, a su|)j>rimé cette formalité, afin de diminuer les frais.
1285. — Où le protêt est fait. — L'oflicier public doit le dresser au domicile de tous ceux, qui sont désignés par la traite pour la payer; r'est-à-dire, en première ligne, au domicile du tiré (ou du domiciliataire ; puis à ceux de l'accepteur [)ar intervention et des besoins ou recommandataires, s'il y en a. En ce qui concerne les recommandataires, ne faut-il jias distinguer entre celui qui a été indiqué par le tireur et ceux qui l'ont été par des endosseurs? La Cour de cassation, s'appuyant sur le texte de l'art. 173, qui vise oc les personnes indiquées par la lettre de change pour la payer au besoin », considère qu'il s'agit seulement de celles qui ont été mentionnées dans le cor|>s de la lettre .le change [)ar le tireur, et non dans les endossements; elle en conclut qu'il n'est pas nécessaire que l'huissier se [)résente chez les recommandataires des endosseurs ( 17 avr. 187:2, D. 72. 1. 250). Cette solution est • ontestable ; mais elle a l'avantage de restreindre les frais de l'acte.
Par dérogation au principe d'après lequel les exploits d'huissiers sont faits à personne ou à domicile (art. 08, C. pr. civ.;, le protêt ne
' Lvon-Caen et Renault, t. 'i, n 348.
peut être valablement dressé qu'au domicile de ceux qui viennent d'être indiqués ; et il faut entendre ici par domicile le lieu où ils ont le centre de leurs afFaires. En eiïet, c'est là seulement qu'ils peuvent consulter leurs livres et qu'ils doivent avoir les fonds nécessaires dans leur caisse. En cas de fausse indication de domicile, l'officier public commence par dresser un acte de perquisition (art. 173, dern. al.); il fait ensuite le protêt, et, si ses recherches n'ont pas abouti, l'exploit sera affiché à la porte de l'auditoire du tribunal de commerce, et une seconde copie sera donnée au. procureur de la République, lequel visera l'original (art. 69-8% C. pr. civ.).
1286. — Contenu du protêt. — Aux termes de l'art. ITi G. com., (L l'acte de protêt contient : la transcription littérale de la lettre de change, de l'acceptation, des endossements et des recommandations qui y sont indiquées', la sommation de payer la lettre de change. Il énonce la présence ou l'absence de celui qui doit payer; les motifs du refus de payer, et (si cette personne n'a pas signé) son impuissance ou son refus de signer... »
Ces diverses mentions ne sont pas toutes également indispensables; par application d'une théorie générale qui distingue, dans les actes de procédure, deux sortes d'énonciations, les unes substantielles, les autres secondaires, on admet généralement que les seules mentions nécessaires à peine de nullité de l'acte sont celles de la sommation adressée à chacun des intéressés de payer la traite, et celle de son refus (ou de l'impossibilité de le découvrir).
La nullité du protêt, si elle était imputable à la faute de l'officier public, engagerait sa responsabilité.
1287. — Obligations imposées par la loi à l'officier public. —
Le protêt est dressé en un seul original, lequel est remis au porteur et constitue la preuve de sa diligence. Mais l'huissier doit en laisser une copie exacte à chacune des parties auxquelles l'acte a été signifié c( à peine de destitution, dépens, dommages-intérêts envers les parties » , dit l'art. 176, l*^'' al.
Il doit, en outre, inscrire ces actes en entier, jour par jour et par ordre de dates, dans un registre particulier, cote, parafé et tenu dans les formes prescrites pour les répertoires (même texte).
Enfin il est tenu de faire enregistrer tout protêt dans les quatre jours de sa date (loi du 22 frimaire an VII, art. 20).
Ces dispositions ne sont pas rigoureusement observées dans la pratique. Voici comment les choses se passent le plus souvent. Aux jours habituels d'échéances, les banques, chargées des recouvrements, font présenter les effets aux domiciles des débiteurs. Ceux qui ne paient pas sont prévenus qu'ils peuvent les retirer jusqu'au lendemain à midi, en faisant le versement à la banque. C'est donc seulement dans l'aprês-
* Si des avals ont été donnés sur la traite, ils doivent aussi être mentionnés, malgré le silence de la loi.
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midi de 00 jour ([uo los oiïots à protester sont envoyés, en faraudes quantités, chez les huissiers. Il est bien difficile que, le jour même, ceux-ci dressent les originaux de tous les protêts, se rendent aux domiciles des jvirties et leur laissent des cof^ies. (îénérahMuenl , roriicier public se borne ;\ faire dcuiner, par ses clercs, des avertissements aux intéressés, chez lesquels on laisse une ficbe indiijuant le montant de reffet en soullVance. l/buissier profite du délai de (pialr(> jours fixé pour renregistriMuent ; ce n'est (jue le troisième ou le ([uatrième jour que l'acte et les copies sont dressés ' : on les aniitlatc pour les présenter comme ayant été faits, conformément à la loi , le lendemain de l'échéance. Si, avant leur confection, le débiteur s'exécute, il est encore temps de suppriimM- le |)rotèt , Fliuissier se bornant à se faire indemniser de ses démarches. Cet état de choses est évidenmient contraire à la loi, et préjudiciable aux intérêts du Trésor. Le seul remède possible consisterait dans une modification du Gode de commerce, qui le mettrait mieux en harmonie avec les nécessités de l;i pratique. Les lentativ»'s de réforme faites en ce sens n'ont pas abouti jusqu'à présent^.
1288. — En outre, d'après un -2^ alinéa ajouté à l'art. 170 par la lui du -1-1 déceml)re lOOfî, l'huissier ou le notaire est tenu, (( à peine de dommages- intérêts, lorsque l'efiet in<liquera les noms et domicile du tireur de la lettre de change ou du premier endosseur du billet à ordre, de prévenir ceux-ci, dans les quarante- huit heures qui suivent l'enreuistrement, par la poste et par lettre recommandée, des motifs du refus d«' payer ^. » Antéi-ieurement à cette loi, le tireur pouvait. j)endant un certain temps, ignorer que sa traite était restée en souffrance, et cette ignorance avait pour lui, à divers points de vue, de graves inconvénients : notamment, il croyait pouvoir continuer à faire à son client des fournitures à crédit : la loi de 1906 le met à l'abri de ce danger.
Toutefois cette obligation n'est pas d'ordre public : il est loisible à l'intéressé de dispenser l'huissier de lui donner cet avis^*.
1289. Nécessité du protêt. — Le Gode de commerce présente le protêt comme une formalité absolument nécessaire. D'après l'art. 175, <L nul acte de la part du porteur de la lettre de change ne peut suppléer l'acte de protêt, hors le cas prévu par les art. 150 et suiv.. touchant la perte de la lettre de change. t> La dérogation indicpiée pour cette hypothèse est plus apparente que réelle, car l'acte de protestation qui doit être dressé en pareil cas est l'équivalent d'un protêt (V. snprau
D'autre part, aux termes de l'art. Ki'J, « le porteur n'est dispensé du
' Souvent mè(ne, il n'est pas f.iit de copies. Le Tiéror n'en soulfre aucun prijudicc ; car, d'après une loi du 29 décembre iS'.'i, art. 2, le droit do timbre des copies est acquitté au moyen do timbres rnobiU-s apjtosés sur l'original de l'exploit.
2 D'après l'avant- projet de la Haye <^art. T>2, t al.;, le protêt devrait être dressé l'un des deux jours ouvrables qui suivent celui où la lettre de change est payable.
3 « Cette lettre, ajoute la loi, donnera lieu, au profit du notaire ou de Ihuissier, à un honoraire de Ofr. 25, en sus des frais d'airrancliissemenl et de recommandation. »
^ C'est ce qui résulte des observations échangées au Sénat (^ séance du 30 mars 10()(J) entre le rapportear et .M. Legrand TV. D. 19fJ7. 4. 62, 1" colonne de la note;.
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protêt faute de payement, ni par le protêt faute d'acceptation, ni par la mort ou faillite de celui sur qui la lettre de change est tirée. » En cas de décès du tiré, il sera dressé protêt sur ses héritiers. Même en cas de faillite, bien que personne ne puisse légalement payer la traite (ni le syndic, ni le failli, qui est dessaisi), la loi a jugé le protêt nécessaire pour servir de base au recours du porteur contre ses garants, et aussi pour rendre possible un paiement par intervention.
Cependant l'obligation de faire protêt n'est pas une règle d'ordre public; il peut y être dérogé par l'insertion, dans la lettre de change, de la clause retour scms frais, dont il sera parlé plus loin.
1290. — En dehors de ce cas, la question suivante se pose: Le porteur peut- il être considéré comme excusable de n'avoir pas fait protêt et échapper aux sanctions légales, lorsque la confection de cet acte a été rendue impossil)le par un obstacle de force majeure^ L'affirmative est conforme au droit commun : elle semble bien avoir été admise en principe, lors de la discussion qui, en 1807, s'engagea sur ce point au Conseil d'Etat. Il fut toutefois décidé « qu'afin de ne pas ouvrir la porte aux al)us en liant la conscience des tribunaux par une règle trop précise, il ne serait pas inséré dans le Code de commerce de disposition sur l'exception de force majeure )). Il appartient donc aux juges d'examiner, dans chaque espèce, «s'il y a eu réellement un obstacle insurmontable à la confection de l'acte.
1291. — On constatera bien rarement des impossibilités relatives à des situations individuelles. Mais des événements graves, dont la portée s'étend à tout ou partie du territoire national, peuvent justifier une intervention des pouvoirs publics, dans le sens d'une prorogation des délais pour la confection de ces actes. C'est ce qui a été admis par une loi du 27 janvier 1910. D'après l'art, l''' de cette loi, à dans le cas de mobilisation de l'armée, de fléau ou de calamité publique, d'interruption des services publics gérés par l'Etat, les départements ou les communes, ou soumis à leur contrôle, des décrets rendus en conseil des ministres peuvent, pour tout ou partie du territoire, proroger les délais dans lesquels doivent être faits les protêts et les autres actes destinés à conserver les recours pour toutes les valeurs négociables ^ Pendant la durée de la session des Chambres, les prorogations prévues au |)résent article ne pourront dépasser trente jours francs. Pendant l'intervalle des sessions, la prorogation peut être renouvelée une ou plusieurs fois. » Ainsi, dans les cas prévus par cette loi, la question de l'exception de force majeure pourra être tranchée, d'une façon générale, par voie de décrets. Mais il a été spécifié que ces décrets ne [)Ourront pi'oroger les délais d'échéances; il s'agit S(nilement des délais dans lesquels doivent être faites les diligences des porteurs.
¥.n exécution de cette loi, a été rendu un décret du 20 janvier 1010,
1 Ces mots viseni la notification du pi-olét et rassignation en jasticc, qui doivent avoir lieu dans les délais fixés par les art. 10,") et suiv.
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ijui, à raison dos intiiulatioii> di>nt certaines paiiii's de la Traiici' a\ai«'nl soulVcrt , a prorojrô les délais en question do vinjj^t joui-s francs, pour les valeurs nt^jrociahlcs souscrites antérieurement au 28 janvier lî)l(), échues depuis \v :2t» janvier ou venant à échéanei^ avant le Hî févriiM* lt)10, <'t payaldes dans les départements (juc le décret énumèi'c, ou dont les port»Mirs étaient (tomiciliés dans ces départements*.
1292. li. Du paiement par intervention. — Dans le court laps de temps tjui s'écoule entre le refus de payer du tiré et la confection du protêt, il peut se présenter un tiers <pii oflVe de payer par intervention. ConformémiMit au droit comuuiu, le porteur ne peut refuser ce paiement -'.
L'intervention peut avoir lieu, d'après l'art. 158, l*-'" al., pour le tireur ou pour l'un des endosseurs. Cette formule n'est pas assez lar^e : il est certain qu'on peut payer par intervention pour n'inqiorte quel si^Miatairo de la lettre de change, par ex(Mni)lc pour le tiré accepteur, pour un donneur d'aval.
Toute personne non ohligée par la lettre de change peut payer par intervention: même le tiré, s'il n'a pas accepté. L'intérêt qu'il peut avoir à ag-ir ainsi a été expliqué plus haut, à propos de l'acceptation par intervention n^ 1214).
1293. — L'intervenant se porte gérant daifaires de celui pour kH|uel il paie. Il peut aussi être le mandataire de cette personne, s'il agit sur son ordre. En tout cas, il doit déclarer pour qui il intervient, eetle (juestion avant une grande importance au [loint de vue des recours qu'il aura à exercer ensuite.
Comm»' il est normal et désirable, dans l'intérêt des garants, (jue le paiement soit fait par le tiré, c'est seulement lorsfjue le refus de celui-ci a été officiellement constaté, qu'un f)aiement par intervention devient [lossihle. H en est fait mention dans l'acte ou à la suite de l'acte de protêt l'art. 138, ^'^ al.). Souvent, dans la pratique, le protêt se borne h constater l'offre de payer, et le paiement a lieu ensuite^ moyennant une quittaïK'e (jui est remise à l'intervenant avec le protêt.
Le payeur par intervention n'a pas seulement l'action de gestion d'affaires ou de mandat contre celui pour qui il est intervenu. La loi, pour favoriser ce genre de paiement, lui accorde la subrogation légale dans les droits du porteur (art. 15Î), 1«^'' al.). Il peut exercer ces droits contre le signataire en question et contre les garants de c(3lui-ci, c'est-à-dire les signataires antérieurs d(» la lettre de change. Par application de ce principe, l'art. LV.>, 2*' et '.l"- al., porte que , si le paiement est fait pour le compte du tireur, tous les endosseurs sont libérés; et que. s'il est fait [)our un eudosseur. le^^ endosseurs subséquents sont
' Deux décrets du 1" février et du '> février I'.)1(> ont étendu le bénéfice de ces dispositions à un certain nombre de cantons d'autres départements. — Des mesures analogues avaient déjà été prises, à des époques troublées, par des lois et décrets spéciaux, notamment en 1848, en 1870 et en 1871.
2 S'il le refusait, l'intervenanl pourrait lui faire des oirn's rédlfs .suivies de consignation.
libérés. Mais, quant à l'exercice de son recours, Tintervenant doit observer les mêmes diligences que le porteur.
L'utilité de cette intervention est évidente pour le porteur et pour ceux des garants qui sont libérés. Quant à celui pour qui elle est faite, sans doute il n'est pas libéré; mais il peut être préférable pour lui d'avoir dorénavant pour créancière une personne qui a ainsi manifesté sa confiance dans sa solvabilité.
1294. — La loi prévoit le cas (peu pratique) où plusieurs personnes offrent simultanément de payer par intervention; en ce cas, on doit préférer celle qui, en payant, opérera le plus grand noml)re de libérations (art. 159, A' al.).
Le o'^ alinéa de cet article, d'après lequel le tiré non accepteur doit être préféré à tous autres, ne concerne que le cas où le tiré et des tiers offriraient de payer pour le compte du même signataire; il est alors rationnel de préférer celui qui était désigné par la traite même pour faire le paiement.
1295. — C. Recours du porteur non payé. — Le porteur de la lettre de change impayée, muni du protêt qu'il a fait dresser, peut exercer son recours en garantie, non seulement contre le tireur et les endosseurs, comme le dit l'art. 161, 1^' al., mais contre tous ceux qui, à un titre quelconque, ont signé la lettre de change (donneurs d'aval, accepteur par intervention). Il peut agir collectivement contre tous ou individuellement contre l'un quelconque d'entre eux, à son choix.
Le plus souvent, le porteur donne un avis amiable à celui de ses garants par lequel il désire être remboursé; il lui retourne la traite avec le protêt. C'est seulement dans le cas où ce garant ne s'exécute pas immédiatement, qu'on procède contre lui aux formalités légales. Mais cette façon d'agir n'a rien d'obligatoire.
1296. — Les formalités à remplir consistent, d'après l'art. 165, dans une notification du protêt et une assignation en justice. Ces deux actes sont distincts, mais ils peuvent se faire et se font habituellement (pour éviter des frais) par un seul et même acte d'huissier.
Le délai pour faire ces actes est, en principe, de quinze jours à partir de la date du protêt (art. 165, 1^'" al.).
A l'égard des garants domiciliés à plus de 5 myriamètres de l'endroit où la lettre de change était payable, le délai est augmenté d'un jour par 5 myriamètres. Les fractions de moins de i myriamètres ne sont pas comptées; les fractions de 4 myriamètres et au-dessus augmentent le délai d'un jour entier (art. 1033 C. pr. ; les dispositions de la loi du 3 mai 1862, insérées dans cet article, ont modifié le ^1^ al. de l'art. 165 C. com. *).
En outre, des délais particuliers (d'un mois, deux mois, cinq mois,
* D'après ce texte, il y avait augmentation d'un jour par 2 myriamètres et demi de distance. - La plupart des auteurs de droit commercial n'ont pas aperçu cette modification.
huit mois, suivant k's cas, voir lo toxto) sont lixôs par l'ait. !()() (loi «lu :\ uiai l.S(>:2 ' à l'ojrard de ceux qui, résidant en France, ont garanti le paiement de traites payaMes hors du territoire continental de la France. F.es délais sont douhlés pour les [)a\s d'outre -mer, en cas de guerre maritime. Toutes ces règles sur les diligences du porteur peuvent être modiliées par Tinsortion, dans la lettre de change, de la clause rrtour fi<(H!i /)'((} s. 11 sera (juestion de cette clause dans le parau^raphe suivant.
1297. — La juridiction commerciale est exclusivement compétente en matière de recours camhiaires. Ouant à la compétence ratione pcrsonœ, il y a lieu d'appli(iuer l'art. i:i() C. pr. civ. : le demandeur a le choix entre le trihunal du domicile du défendeur (de Tun des défendeurs, en cas de poursuite collective), celui du lieu où la traite était payahle. et "celui du lieu où le défendeiu- l'avait négociée [lieu où la promesse a clé faite et la marchandise livrée, car l'expression marcftandise est susceptihle de s'appliquer aux effets de commerce, comme à tout ce (jui fait l'objet d'un trafic et d'une circulation. V. Cass. 2(;janv. ISÎIS, D. 98. 1. 175).
1298. Objet du recours. — Qu'est-ce que le porteur peut réclamer à son garant? Cette question a été résolue par le Gode de (••(umierce, à l'occasion de la retraite que peut créer le porteur (art. 178 et suiv. . Il n'est pas douteux que ces dispositions doivent être étendues au cas où le porteur exerce son action en garantie. Il en résulte qu'il est fondé à se faire payer :
1" Le principal de la lettre de change.
2" Les intérêts de cette lettre, à compter du jour du protêt (art. 184). Depuis que la loi du 7 avril 1900 a modifié l'art 1153, 3*^ al., G. civ., cette disposition est conforme au droit commun, d'après lequel les intérêts moratoires courent du jour de la sommation de payer adressée au débiteur *.
3'^ Les frais du protêt et autres frais légitimes (art. 181). Il faut y comprendre les frais de rechange, dans le cas où le porteur est remboursé dans un lieu autre que celui où la traite était payable (V. infra).
V' Les intérêts de ces frais, à partir de l'assignation en justice (art. 185 ^.
Les intérêts dont il est question sous les n»» 2 et A sont calculés au taux légal de 5 0 O en matière commerciale.
1299. Saisie conservatoire. — Aux termes de l'art. 172, le porteur dune lettre de change protestée faute de paiement peut, en ol)lenant la permission du juge, saisir conservatoirement les effets mobiliers des tireur, accepteur et endosseurs.
1 Aussi n'est- il pas douteux aujourd'hui que, même dans le cas où le protêt serait tardif, il ferait courir U.-s intérêts.
2 l'eut- être serait- il préférable de faire courir les intérêts des frais dès le jour où ils ont été faits. I..a question a peu d'importance pratique.
C'est là une application de Tinstitution organisée par Fart. 417 G. pr. civ. ; le président du tribunal de commerce* peut autoriser de pareilles saisies, dans tous les cas qui requièrent célérité. Mais, en général, il peut assujettir le demandeur à fournir une caution. Le porteur de la lettre de change en est dispensé.
Malgré les tenues trop étroits de Tart. 172, on reconnaît unanimement que cette mesure peut être prise à Tégard de tous les débiteurs cambiaires sans exception (notannnent des donneurs d'aval).
Il ne s'agit pas d'une voie d'exécution, mais d'une simple mesure de précaution, destinée à empêcher le détournement des meubles. Si, à défaut de paiement par le débiteur, le porteur veut faire vendre ces meubles, il doit procéder à une saisie-exécution, conformément au droit commun; il lui faut alors un titre exécutoire.
.1300. — Retraite. — Si le porteur exerce des poursuites contre ses garants, un temps peut-être assez long s'écoulera avant qu'il obtienne satisfaction. La loi lui fournit un moyen plus rapide de recouvrer ce qui lui est dû : c'est de créer une retraite sur un de ses garants et de la faire escompter sur la place môme où il 'devait être payé.
S'attachant à la tradition d'après laquelle toute création de traite implique un contrat de change, le Gode de commerce donne le nom de rechange (art. 177) à la nouvelle opération de change, qui est ainsi faite en sens inverse de la première, et le nom de retraite à la nouvelle lettre de change, dans laquelle le porteur de la précédente joue le rôle de tireur, et l'un de ses garants celui de tiré (art. 178). La valeur fournie est ainsi indiquée : (( Valeur en remboursement de l'efTet impayé ci -annexé. » Le tiré ayant provision, par suite de son obligation de garantie, la retraite peut être payable à vue, ou à un délai très court.
Le Gode de commerce a déterminé avec beaucoup de précision les sommes dont la réunion doit former le montant de la retraite. Ce sont celles qui ont été indiquées plus haut, à propos du recours du porteur. Remarquons que, dans le cas actuel, le timbre de la retraite est compris dans les frais légitimes, et qu'il faudra toujours tenir compte des frais de rechange, c'est-à-dire de ce que coûtera au porteur l'escompte de sa retraite ; la retenue exercée par le banquier escompteur ne doit pas rester à sa charge.
Il y avait là, autrefois, une source d'abus. Les retraites étaient souvent enflées de frais de rechange exagérés. G'est pourquoi le Gode de commerce avait prescrit d'y joindre un compte de retour, indiquant par le menu tous les éléments de la retraite et attestant que le rechange avait été exactement calculé d'après le cours du change du lieu de création de la retraite sur le lieu de son paiement. Ce compte devait être certifié par un agent de change, ou, s'il n'y en avait pas sur la place, par deux commerçants (art. 180 et 181).
1 II paraît que, dans certaines villes, l'usage est de demander la saisie conservatoire au juge des référés (le président du tribunal civil).
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1301. - Dos ropocfue où, irr;\ce à l;i construction dos clnMiiiiis de 1er, les communications s'accolércrcnl î\ Tinlcricurdu pays, ii n'y eut plus do cours do clianir»» outre les places IVaiu aises. Le rocliantio, en IS'jS, n'était plus (pu» le droit do (Muniuission préiovo par le hanipiier escompteur (te la retraite. Mais, l(»s abus du compte do retour s'étant néanmoins perpétués, le iîouvornour pi'ovisoiro rendit un décret -loi du :i'i mars ISiS, «pii donna une rédaeti(»n nouvtdie aux art. ITS et I7î> et •téclara suspendue roxécution des art. ISO, IcSI et LSO. Bien qu'il n'eût, dans la pensée même de ses auteurs, (pi'uu caractère provisoire, ce décret, n'ayant été alu*oj;é par aucune loi postérieure, doit être réputé toujours eti vipieur. Il résulte du nouvel art. 178 que les seuls frais (pii [missent liiiurer dans la retrait(^ sont les frais de protêt etde dénonciation, s'il y a lieu, le timbre de la retraite et le rechange. D'après le nouvel art. I7î>, il n'y a pas lieu à rechange, lorsque la retraite est payable dans le mémo département. En dehors de ce cas, le rechange est lixé uniformément à 0 fr. ^iîriO/O sur les chefs-lieux de départements, (» fr. 50 sur les chefs- lieux d'arrondissements, 0 fr. 75 sur les autres localités. Le compte de retour étant supprimé, le tireur de la retraite doit dresser au dos du titre un bordereau détaillé indiquant les éléments constitutifs du montant de cette retraite.
1302. — La retraite est facultative pour le porteur de la lettre de 1 hani:e non payée. De ce qu'il en crée une, il ne faudrait pas déduire «pi'il renonce à exercer ses actions en garantie. En somme, la loi lui ouvre deux voies entre lesquelles il peut choisir : c'est seulement lorsqu'il a obtenu satisfaction par l'une d'elles, que l'autre lui est fermée. D'ailleurs, même lorsqu'il fait retraite, le porteur est tenu d'observer, vis-fi-vis de ces garants, les délais fixés par les art. 165 et !(]()'.
1303. — Il peut être interdit au porteur de faire retraite, aux termes dune clause insérée dans la lettre de change par le titreur ou par un endosseur : telle est la portée de la clause sans compte de retour.
1304. — D. Recours entre débiteurs cambiaires. — Si le porteur «'xerce sou i-e(;oiirs contre un garant autre que le tireur (endosseur, donneur d'aval, accepteur par intervention), celui-ci est, à sou tour, muni d'une action récursoire -contre les signataires antérieurs, qui sont ses propres garants, et ainsi en remontant la chaîne des endossements jusqu'au tireur art. 164, ^^al., et 1()7 , 2® al.).
L'endosseur ou la eautionj qui exerce cette action doit observer les mêmes délais que le porteur : mais ces délais ne courent que du lendemain du jour où il a été lui-ur-me assigné en justice (art. 167, 3' al.i.
Dans le cas où il paie le porteursans attendre l'assignation , les délais courent du lendemain de ce paiement, dont la date pourra être établie
1 Généralement, la retraite étant payable à vue et préiscntée dans un délai très court, ii est encore temps, pour celui qui la tirée, de poursuivre ses garants en justice, si elle n'est pas payée.
par tous moyens (ordinairement, par l'acquit que le porteur a donné sur la traite, que le solvens a retirée).
1305. — Objet de ce recours. — L'endosseur qui a été obligé de payer le porteur est fondé à se faire rembourser par ses propres garants toutes les sommes qu'il a déboursées, plus les frais qu'entraîne l'exercice de son recours.
Ayant payé la traite dont il était tenu avec d'autres, il a le bénéfice de la subrogation légale dans les droits du porteur désintéressé (art. 1251 -3<^' G. civ.). Il peut donc, comme celui-ci, exercer une saisie conservatoire, créer une retraite. Ce dernier point seul appelle quelques observations.
1306. — Retraite de l'endosseur. — 11 peut y avoir autant de recours qu'il y a eu de négociations successives de la lettre de change. Si chaque endosseur qui crée une retraite avait pu ajouter aux frais de rechange déjà subis par lui les frais de négociation de cette nouvelle retraite, le montant de la somme à payer en dernier lieu par le tireur eût été considérablement augmenté. Pour éviter ce résultat, le Code de commerce dispose qu'il ne peut être fait qu'un seul compte de retour sur une lettre de change (art. 182) et que les rechanges ne peuvent être cunmlés (art. 183, 1"'' al.). Chaque endosseur n'en supporte qu'un seul, ainsi que le tireur (art. 183, 2^ al.).
Mais, dans le cas où un endosseur a remboursé le porteur sur une première retraite et en crée une autre sur un signataire précédent, comment sera calculé le montant du rechange qui peut figurer dans celle-ci? L'ancien art. 179 C. com. renfermait à cet égard des dispositions très obscures, et qui ont donné lieu à d'interminables controverses\ D'après nous, l'art. 179 doit être écarté, car il a été définitivement abrogé par le décret-loi de 1848. Dès lors, voici la solution à la fois la plus simple et la plus conforme au texte de l'art. 182, d'après lequel le compte de retour unique fait sur la lettre de change est remboursé d'endosseur à endosseur respectivement et définitivement par le tireur : le montant du rechange de la première retraite faite par le porteur sur un endosseur devra figurer, à l'exclusion de tout autre, dans h:^s retraites qui seront créées postérieurement^.
1307. ~ Chacun des garants de la traite, obligé de payer le porteur, peut recourir, non seulement contre les endosseurs antérieurs, le tireur et leurs cautions, s'il y en a, mais aussi contre le tiré accepteur, qui devait assumer le fardeau de la dette. Il en est ainsi même du tireur : car le tiré, en acceptant, s'est obligé envers tous ceux qui garantissent le paiement de la traite, aussi bien qu'envers le porteur futur. Toutefois, si le tiré avait accepté à découvert, le recours que le
^ V. Bouviku-Banghxon, Le recluvnge, Annales de dr. com.. 1898, p. 156 et suiv. 2 II ne convient pas d'insisler longuement sur cette ditlicuUé, qui n'a donné lieu à aucune jurisprudence, l'intérêt pratique de la controverse élanl minime.
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tireur pivleiulrait oxorcj-r lonlrr lui serait ôvidoiumiMil irrt'covahie, roiiuiK' ontaclié de »lol ; niais,commo ou l'a vu plus haut, c'est au lire • |u'il iiu'oinlxM-ail do |»rouv(M' l'ahstMico de provision, pour faire toiulter l.i [>résoinptioii lét^ale de l'art. IIT f.. eoui. supra, n" IIUO;.
1308. Toutes les rendes préeédeutes sur le protêt, le paiement par intervention, les devoirs et droits du porteur, le rechanjic ou les inténHs'. ote., sont applicables aux billets à ordre. Ces billots ne sont soumis à des rèixles s[>éciales qu'au point de vue de la compétence : \'. les art. 036 et (i.*{T C. cum., déjà expliqués supra, u"'^ 1 124 et 1 1:^5.
.:^ II. - Des in<Ml('s <r<'\tin(*li<>n spôciaiix aux ohligations <!«'iMvaiit (li's t'îl't'ls (le coniinei'ct* : (léchéaiic(% prescription (|uiii(|iieiinale.
1309. Indépendamment des modes d'exiinclion prévus par le droit Commun, il en est deux, spéeialement institués par le Gode de commerce, qui ont pour eli'et de supprimer rapidement les oblijiations dérivant d'une lettre de chiin^^e : l'un est la décliéance , l'autre la prescription de cinq ans.
1310. — A. Déchéance. — On appelle ainsi la fin de non-recevoir qui peut être opposée à un créancier cambiaire, porteur ou signataire antérieur, exerçant une action en garantie, lorsqu'il a été négligent.
Il y a lieu de distinguer entre le cas où la déchéance est opposée au porteur et celui où elle est opposée à un autre créancier cambiaire.
1311. — I" De la déchéance opposable au porteur. — Quand le porteur est-il réputé négligent? (pii peut lui opposer la lin de non-recevoir ? dans quels cas les garants sont- ils privés de ce moyen de défense? Telles sont les trois questions qui seront examinées successivement.
1312. ff. Quand le porteur est -il considéré comme négligent? —Dans trois cas, dont le dernier ne peut se présenter que pour les traites payables à vue ou à un délai de vue.
Le premier cas est celui où le porteur n'a pas fait dresser protêt le lendemain fie l'échéance art. H'rl et 1G8 combinés).
Aux termes de l'art. lOi , « le porteur d'un<' lettre de change doit en exiger le paiement le jour de son échéance ». Getle obligation n'est certainement pas sanctionnée par la déchéance : aucun texte ne permet <\t' le soutenir.
Mais beaucoup d'auteurs [)ensent que, d'après les principes généraux
' Ler, iiii*irei.- iiioia'on <s fJoivt;iii -ils éli'i t:al(:ul<'.s au taux civil (4 O/i); ou au laux du commerce (5 0/0;? Cela dépend de la nature do lobligation du sousctipteur, et la solution que commande Cf principe s'élend à tous les autres siijnaiaires du billet, garants de l'obligation du souscripteur, quelle que soit la nature do leur propre dette. V. Lvon-Cakn et IUcnaui.t, l. 't, n' ',Ti.
du droit, le porteur serait exposé à échouer dans son recours contre ses garants, si ceux-ci pouvaient prouver que, dans le cas où il aurait présenté la traite au tiré le jour même de Téchéance, il aurait été payé, et que c'est précisément le lendemain l^jour de la présentation effective ) que le tiré a cessé ses paiements '.
Nous pensons, au contraire, avec M. Thaï 1er-, que la seule chose essentielle est la confection du protêt le lendemain de l'échéance, et que si le porteur, ayant présenté la traite ce jour-là seulement, a encore le temps de faire dresser protêt avant la fiti de la journée, il échappe à toute sanction. Gomment, en eil'et, les garants pourraient- ils prouver qu'il n'a pas demandé le paiement le jour de Téchéance? Le porteur est en règle, du moment qu'il a entre les mains un protêt dressé au jour voulu; dans ces conditions et à l'encontre de cet acte authentique, nul ne peut soutenir qu'il a man(|ué à ses obligations légales.
1313. — Le second cas de négligence est celui où le porteur n'a pas signifié le protêt et lancé l'assignation en justice dans les délais fixés par les art. 163 et 1()6.
D'après l'art. 167, 1" al., « si le porteur exerce son recours collectivement contre les endosseurs et le tireur, il jouit, à l'égard de chacun d'eux, du délai déterminé par les articles précédents. » Ainsi, les actes de procédure doivent être signifiés à chacun des garants dans le délai fixé d'après la distance où il se trouve ; et l'action qui serait intentée en temps utile contre l'un d'eux n'aurait pas d'effet contre un autre, si le délai qui concerne personnellement ce dernier n'avait pas été observé. Gomme nous l'avons déjà fait remarquer plus haut (n" 1221), cette disposition s'écarte des princi[)es du droit commun sur la solidarité passive ; elle prouve que la solidarité entre codébiteurs carnbiaires n'est qu'une solidarité imparfaite.
1314. — La décliéance est également encourue par le porteur d'une lettre de change à vue ou à un délai de vue qui ne l'a pas présentée, dans le premier cas, au paiement ; dans le second, à l'acceptation dans les délais fixés par l'art. ]()0■^
1315. — h. Qui peut opposer la déchéance au porteur négligent. — On peut résumer les dispositions de la loi en disant que le
1 V. en ce sens, Boistel, ir 813; Lyon-Caen et Renault, l. i, n" 3^.').
•' Toute celle théorie de la déchéance serait supprimée par l'adoption de l'avant -pi'oj et de loi de la Haye. On lit dans l'art. 55 de ce projet : « Le porteur doit donner avis du défaut d'acceptation ou de paiement à l'endosseur qui le précède dans les deux jours ouvrables qui suivent le jour du protêt, ou de la présentation en cas de clause de retoui- sans frais. - Chaque endosseur doit prévenir dans le même délai celui qui le précède de lavis qu"il a reçu en lui en donnant copie, et ainsi de suite en remontant jusqu'au tireur. Le délai court de la réception de l'avis précédent. — En outre, le porteur doit, dans le délai de quatre jours ouvrables, donner directement avis du non-paiement au tireur. — Ces avis sont donnés par lettre recommandée. 11 suffit que la lettre recommandée soit mise à la poste dans les délais prescrits par les dispositions précédentes. — Celui qui ne donne pas l'avis du non -paiement dans le délai légal n'encourt pas de déchéance ; il est responsable, s'il y a lieu, du dommage causé par sa négligence. »
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droit d'invonuer la déchôance i«|n»;ii'tiont à tous les siuiiataii-c- de la lettre de change (|ui, après avoir pay»', oui un recours à exercoi' coiitrt^ un ou plusieurs autres.
Précisons la situation, à cet é^ai-d, des diverses personnes qui peuvent jouer un rôle dans la lettre de change.
1316. l" Li' tiré. — S'il n"a pas accepté et s'il n'a pas i-ccii de provision, il n'est aucunement débiteur du porteur; peu lui importe que celui-ci soit diligent ou négligent. S'il a accepté, il a. par là iiiénie, reconnu (ju'il avait provision et s'est engagé, connue déldteur principal de la traite, à payer le porteur, alors mémo qu'il serait négligent. S'il n'a pas accepté, mais a reçu provision, la jurisprudence le considère comme directement tenu envers le porteur; comme il ji'aura aucun recours à exercer après avoir payé, il n'est pas recevalde à opposer la déchéance.
1317. — ^•^ Le tireur. — En ce qui le concerne, la loi distingue suivant qu'il a, ou non, fourni une provision au tiré. S'il n'a pas fait provision ou s'il a repris la provision qu'il avait faite (l'art. 171 suppose qu'il aurait, même après les délais fixés pour les diligences du porteur, reçu les fonds du tiré), il a profité de l'équivalent que lui a fourni le preneur, et n'a rien déboursé; dans ces conditions, il est tenu envers le porteur, même négligent. Dans le cas contraire, sa situation est celle d'un simple garant; rien ne s'oppose à ce qu'il excipe, comme les endosseurs, de la négligence du porteur.
Toutefois, une question a été vivement discutée: si, après que le tireur a fourni une |)rovision^ cette provision a disparu par le fait de la faillite du tiré, survenant avant l'échéance, le tireur se trouve-t-il encore dans les conditions voulues pour invoquer la déchéance? — Non, d'après la jurisprudence, qui s'appuie sur le texte de l'art. 170; le tireur ne peut échapper au recours du porteur, que s'il « justifie qu'il y avait provision à l'échéance de la lettre de change » ; il ne suffit donc pas que la provision ait été faite, il faut qu'elle ait subsisté jusqu'à l'échéance Cass. :U) avr. 1800, D. 0(). 1. 259 ' .
Cette solution nous paraît peu rationnelle. La distinction légale est basée, d'après nous, sur cette idée que le tireur ne saurait être admis à s'enrichir aux dépens du porteur négligent; or, dans le cas actuel, cet enrichissement n'existe pas, le tireur ayant fourni une valeur équivalente à la traito. D'ailleurs, l'art. \iVA décide que le porteur est tenu de faire protêt, môme en cas de faillite du tiré. La jurisprudence apporte à cette règle une dérogation arbitraire: car, d'après elle, la faillite du tiré dispense le porteur de faire protêt, du moins dans ses rapports avec le tireur. D'autre part, on ne peut invoquer en sa faveur cette considération que, le tiré étant en faillite dès avant l'échéance, la négligence du porteur ne cause aucun préjudice au tueur qui, en
1 Pour rapplication de celle solution, il ne suffit pas que le tiré ait cessé ei-s paiements avant l'échéance; il faut qu'il ait été déclaré en faillite ou en liquidation judiciaire.
aucun cas, n'aurait pu se prémunir contre le risque de cette faillite. Un pareil raisonnement serait la négation même du système de la loi, qui, pour supprimer toute contestation sur la question de préjudice, en présume Texistence au profit des garants, et d'une façon irréfragable, par cela seul que le porteur a été négligent.
Cependant on verra plus loin qu'une question analogue, en matière de chèques, a été résolue par la loi du J4 juin 1865 dans le sens adopté par la jurisprudence.
1318. — 3" Les endosseurs. — Ils ne sont jamais tenus qu'en qualité de garants; chacun d'eux avait fourni une valeur à son propre endosseur avant d'en recevoir une de son endossataire ; il ne peut donc être question pour eux d'un enrichissement injuste. L'art. 168 leur permet, en termes absolus, d'invoquer la déchéance contre le porteur négligent; peu importe qu'il y ait eu, ou non, provision, car ce n'est pas à eux qu'il incombait d'en fournir une^
1319. — 4" Les cautions {donneurs d'aval, accepteur par intervention). — Chacune d'elles est, au point de vue de la déchéance, dans la même position que le débiteur principal pour qui elle est intervenue. Ainsi la caution de l'accepteur ne peut jamais invoquer la déchéance, la caution d'un endosseur le peut toujours, la caution du tireur le peut, s'il a été fourni une provision.
1320. — c. Des cas dans lesquels la déchéance cesse d'être opposable. — Tout dél)iteur cambiaire peut être privé du droit d'opposer la déchéance au porteur par suite d'une renonciation qu'il a consentie, soit postérieurement, soit antérieurement au fait de négligence qui est reproché à ce porteur. On est d'accord pour reconnaître que l'ordre public n'est pas intéressé en pareille matière, et qu'il n'y a pas lieu de s'écarter du principe de la liberté des conventions.
D'une part, il peut arriver qu'un des garants de la lettre de change, après avoir acquis le droit à la déchéance, y renonce au profit du porteur. Cette renonciation peut être expresse ou tacite. On admet qu'il y a renonciation tacite, dans le cas où le garant poursuivi par le porteur se laisse condamner sans exciperde la fin de non-recevoir légale; la déchéance, de même que la prescription, ne pourrait être appliquée d'office par les juges. Toutefois il s'agit ici d'un moyen de défense tenant au fond, qui peut être invoque en tout état de cause, et non d'une de ces nullités de procédure qui doivent, d'après l'art. 173 C. pr. civ., être proposées in limine litis.
1 Dans l'ancien droit, au contraire, les endosseurs ne pouvaient invoquer la déchéance qu'autant qu'il avait été fait provision. Bien que cette règle soit implicitement abrogée par l'art. 168, il en reste des traces: 1° Dans l'art. 117, 2" al., d'après lequel l'acceptation du tiré prouve l'existence de la provision à l'égard des endosseurs; 2° dans l'art. 171, qui vise le cas où un endosseur, après les délais dans lesquels le porteur doit être diligent, recevrait du tiré les fonds destinés au paiement de la traite. Il est invraisemblable qu'un endosseur fournisse une provision , puisqu'il n'y est pas obligé.
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D'autro part, il est possiltlo (luiiii garant aiitoriso d'avance le porteur à ne pas remplir les diligences légales. Par exemple, dans le cas on une traite est présentée à rescompte à une époqne très voisine de son échéance, on conçoit qne le banquier ne consente à la prendre (pi'en stipulant de son endosseur une prolongation du délai dans le([uel le protêt doit être dressé. Une pareille convention ne peut, évidemuient, avoir d'elTet ([ue dans les rapports entre les parties; elle est inopposable aux sitinataires antérieurs de la traite.
La convention (|ue nous viMions de supposer est uni(iuement conçue dans l'intérêt du porteur; il est autorisé à ne pas dresser protêt, ou à le dresser tardivement; si le protêt est fait néaniuoins, le porteur sera fondé à en répéter les frais contre son garant. Il en est autrement d.in< le cas où la traite porte la clause retour sans frais.
1321. — Clause (( retour sans frais »^ — Le tireur (ou l'endosseur ijui insère cette clause dans la traite interdit au j)orteur de remplir les formalités prescrites [)ar la loi en cas de non-paiement, sous peine d'avoir à en supporter les frais. Cette défense implique nécessairement, de la part de celui qui la fait, l'engagement ne pas se prévaloir contre le porteur de Tinaccomplissement de ces formalités.
Celte clause n'euq>ècl»e pas le porteur de réclamer les autres frais légitimes, tels que ceux de rechange, et les intérêts de la lettre de change, qu'il est rationnel de faire courir du même point de départ, c'est-à-dire du lendemain de l'échéance "-.
La clause (L retour sans frais » aurait pu être entendue en ce sens, que le porteur, sans faire de frais, devrait néanmoins donner à son garant un avis amiable de non-paiement dans les délais fixés par les art. 105 et KîG. Mais la pratique a fait prévaloir une interj)rétation plus large: le porteur n'est tenu d'observer aucun délai de rigueur; mais il doit prévenir ses garants sans retard, afin de leur permettre d'assurer leurs propres recours. Il pourrait être rendu responsable du préjudice subi par ces derniers, en cas de survenance de la faillite de leurs propres garants. Il appartiendrait alors aux juges d'examiner, en fait, s'il y a eu faute engageant la responsabilité du porteur (Cass. 1^ janv. 1898, D. 98. 1. 509).
1322. — Il im[)orte de distinga(;r suivant que la ('iause « retour sans frais » émane du tireur ou d'un endosseur. Lorsqu'elle est inscrite par le tireur dans le corps de la lettre de change, elle régit les rapports du |)orteur avec tous ses garants; elle est obligatoire î\ l'égard des endosseurs, donneurs d'aval, etc., conune du tireur lui-même.
Il en est autrement lorsque la clause est insérée dans un endossement par un endosseur; c'est alors un engagement particulier que
' Cjinn clause est très pratique, surtout pour les efTcls d'un chiffi-e modique; : en ce cas, les formalités légales augmenloraient le fardeau Jo la dolle dans une proportion exagérée.
2 La jurisprudence admet qne les iniérV.s courent, dans <:n cas, du jour môme de l'échéance (fj:as8.6juin4853, D. 53. 1. iHi).
prend cet endosseur vis-à-vis du futur porteur, et qui ne peut, selon nous, avoir d'elTet que relativement à lui-même. Du moins, on est d'accord sur ce point, que cette clause ne peut modifier la situation du tireur et des endosseurs antérieurs. Mais beaucoup d'auteurs soutiennent qu'elle est efficace à l'égard des endosseurs postérieurs. Nous croyons, au contraire, que la situation de chaque endosseur est indépendante et ne peut être modifiée par les termes d'un endossement antérieur, auquel il est resté étranger.
1323. — ±' De la déchéance opposable à un endosseur ou à une caution. — L'endosseur, le donneur d'aval ou l'accepteur par intervention qui a payé le porteur sur son recours est considéré comme négligent vis-à-vis de ses propres garants, s'il ne les assigne pas en justice dans les délais légaux (art. 169).
Quant aux personnes qui sont recevables à invoquer la déchéance, et aux cas dans lesquels ce bénéfice leur serait enlevé, nous n'avons rien à ajouter à ce qui vient d'être dit au sujet des rapports du porteur négligent avec ses garants. La situation de l'endosseur négligent est la même.
Toutefois, une difficulté spéciale à cet endosseur se présente, dans le cas où le signataire précédent contre lequel il exerce son recours a été antérieurement poursuivi, en même temps que lui, et dans les délais légaux, par le porteur. Par exemple, une traite a été tirée par A au profit de B, puis endossée à C et à D. A défaut de paiement j)ar le tiré à l'échéance, Da fait protêt et a poursuivi collectivement, dans les délais légaux, ses trois garants A, B et G. Ce dernier, l'ayant remboursé, recourt à son tour contre A et B ; mais il a laissé passer le délai de quinzaine. Les défendeurs peuvent -ils lui opposer la déchéance? Non, d'après une première opinion ; car G est légalement subrogé dans les droits du porteur qu'il a désintéressé, et ce porteur avait assigné en temps utile A et B (Paris, 11 févr. 1880,8.81. 2.211, note L. Renaultj. Nous croyons que cette opinion exagère les effets que comporte la subrogation légale ; elle ne saurait dispenser l'endosseur de remplir, vis-à-vis de ses garants, les devoirs de diligence que les art. 1G7, 2*^ al., et 169, lui imposent en des termes absolus.
1324. — Ges règles sur la déchéance sont applicables, rnutatis mutcmdis, en matière de billet à ordre. Tous les signataires de ce billet, autres que le souscripteur (et sa caution) peuvent se prévaloir de la déchéance contre le porteur ou l'endosseur négligent. Mais le souscripteur ne le [)eut |)as; car, en ce cas, il réaliserait un enrichissement injuste.
Gependant un cas a soulevé des doutes : celui où le billet est domicilié ch-ez un tiers, auquel le souscri[)teur avait envoyé les fonds nécessaires pour le paiement et qui, avant l'échéance, est tombé en faillite. Ne pourrait-on, dans ce cas, assimiler le souscripteur à un tireur qui a fait provision, et lui |)crmettre d'invoquer la déchéance? Dans notre droit.
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cotte opinion iloit être écartée, parée que le (loiiiicilialiiiie, à la ilillen.Mice ilii tiré (runo leltre «le change, n'est pas désigné poui" s'engager personnellement envers le porlt'ur; il n'est (lu'un interiné«liaire employé pour la transmission des ft^uds. Il est logique {\c mettre la faillite de cet intermetliaire aux risques du sousciipteiir (pii l'emploie. D'ailleurs, il n'y a pas de provision, au sens légal du mot, en matière de Uillct à ordre: donc ii est impossible détendre au souscripteur de ce billet la distinction que t'ait l'art. 170 pour le tiriMir d'une lettre de change'.
1325. - r>. Prescription. — Toutes les législations modernes sont il'aoeord sur ce point, qu'il convient de renfermer dans d'assez
•ourls délais TexeriMce des actions qui dérivent des lettres de change. Par dérogation au principe général d'après lequel la prescription, en matière conmierciale comme en matière civile, dure trente ans, le (4. com.. art. l«Sî». institue, pour les effets de commerce, une prescription spéciale de cintj ans-.
Connue nou> l'expliquerons plus loin, il résulte du ±' alinéa de cet art. ISÎ» que celte prescription repose uniquement sur une présomption de paiement. (Uda peut paraître bizarre : si le porteur a encore la traite entre les mains et si elle ne porte aucun ac([uit, coumuMit la loi peut-elle présumer (]ue cette traite a été payée? Néanmoins, il est certain que tel est le fondement de cette prescription.
Elle donne lieu aux qui^stions suivantes : 1" Quelles sont les actions qui s'éteignent par cette [>resci'iption ? :2*' Quel en est le point de départ? .■{■ Onnment peut- elle être interrompue? i" Quels en sont les effets juridiques?
Après avoir étudié celte prescription en matière de lettres de change, il restera à détcnniner dans quelle mesure elle peut être étendue aux billets à ordre.
1326. — f(. A quelles actions s'applique la prescription quinquennale. — l/art. 1811 emploie une formule très vague : « toutes a. tion^ relatives aux lettres de change. » Pourtant, on ne peut prêter au législateur l'intention d'étendre la [)rescripti()U de cinq ans à toutes les actions qui peuvent avoir ini lien, plus ou moins direct, d(.' connexitc avec la lettre de change. Par exemple, si je prête une somme d'argent à un ami pour qu'il soit en mesure de payer une traite (pi'il a souscrite, il n'y a aucune raison pour que mon action en remboursiîment ne dure pas trente ans, conformément au dr-oit (omiiniii.
L'opinion générale est que l'art. 18!) vise uniquement les actions qui ont leur source dans une lettre de change; en un mot, les ad. ions camitiaires. Mais encore y a-t-il cerlains cas dans lesf{uels on peut hésiter
♦ I.a rnajoritf- des auw-urs est on ce sen.s. V. Lvox-Caic.x et Hk.nault, l. 'i , a* b'.iO lar. Telle «Hait déjà, dans lancieii droit, l'opinion do Pothikh (n" 20 do son TraiO').
- D'afii'-- les C:)des hb\'^fi, italien, [torlugdis, l;i proscription r st aussi de cincj uns; on Allema;^aie, en Espagne, elle est de trois ans. <Ie derrjier d(';lai a du': aussi adopté par l'avant-projol de la Haye, art. 82.
à qualifier ainsi une action. Ainsi, dans les rapports entre tireur et tiré, deux questions se posent :
1» Si le tiré, bien qu'ayant reçu provision, n'a pas payé, Taction du tireur contre lui se prescrit-elle par cinq ans? Nous croyons qu'il faut admettre une distinction : non, si le tiré n'a pas accepté, <-ar en ce cas le tireur ne peut baser son action sur la lettre de cbange, mais seulement sur le mandat qu'il a donné au tiré de payer, mandat qui n'a pas été exécuté ; oui, si le tiré a accepté, car, nous l'avons déjà dit, par son acceptation, il devient débiteur cambiaire envers tous les intéressés, y compris le tireur.
2» Si, au contraire, le tiré a payé la traite à découvert, par quel laps de temps son recours contre le tireur peut-il se prescrire? Malgré controverse, nous déciderons également que c'est par trente ans ^ , car il s'agit d'une action niandali contraria, et il serait peu logique de la traiter autrement que l'action mandati directa dans l'hypothèse précédente. Du reste, si le tireur est tenu de fournir une provision au lire, c'est, d'après nous, en vertu des conventions qui interviennent entre eux, mais non en vertu de la création même de la lettre de change.
D'autre p;>rt, chaque endossataire peut avoir contre son endosseur, indépendamment de l'action cambiaire résultant de l'endossement même, une action dérivant du contrat passé entre eux, et qui a donné lieu au règlement en papier de commerce. C'est en se basant sur cette distinction que la jurisprudence admet la survivance de cette dernière action à l'action cambiaire, lorsque celle-ci est prescrite par cinq ans. Mais il reste à savoir si cette solution peut être réputée conforuje à l'intention même des parties. La question a été examinée supra, n^' 1182 .
1327. — On comprend, d'après ce qui vient d'être dit, que la prescription de cinq ans ne fait pas double emploi avec les dispositions qui obligent le porteur à exercer son recours dans un délai beaucoup plus court (de quinzaine, en principe). En effet, d'une part, cette prescription profite au tiré accepteur et au tireur n'ayant pas fait provision, qui ne peuvent, on l'a vu, bénéficier de ces dispositions. D'autre part, il peut arriver, dans un cas qui sera précisé plus loin à propos de l'interruption de la prescription, que cette prescription soit opposée par des garants même à un porteur diligent. Chacune des deux institutions, déchéance et prescription, a donc un champ d'application distinct.
1328. — h. Point de départ de la prescription quinquennale.
— L'art. JS9 porte : (( à compter du jour du protêt. » L'ordonnance de 167.'i avait employé une formule préférable : a à compter du lendemain de l'échéance ou du jour du protêt. )) En eflet , le protêt peut être dressé tardivement, et, dans ce cas, il est inadmissible que le point de départ de la prescription soit reculé : l'action du porteur durerait donc plus longtemps grâce à sa négligence I D'autre part, les traites qui, en
1 En ce sens, Lyon-Cakn et Renauf-t, t. 4, n" 'i33; Boistkl, n" 83'i. Telle était autrefois l'opinion de Pothiei'. (n° 199 de son T'^aité). — En sens contraii-e, Thali.ku, n" 1563.
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vertu (lo la claiiso rrtouv sa)is frai^ on de toute autre conveution, ne iloiveut pas être protestées, ne sauraient écliapper à la règle générale. La vérité est doue (|iie le point de départ de la prescription est le jour où le protêt a dû ou aurait dû être lait, c'est-à-dire, dans tous les cas, le Icndoïiain (fr Ircltéance.
L'application de ce principe soulève une difficulté pour les lettres de change pat/ables à vue, dans le cas où le porteur laisse passer le délai de l'art. 100 sans les présenter au paiement, et sans les faire protester. D'après la majorité des auteurs ' , la prescription court dès le jour de rémission de la traite, ou plutôt dès le jour où, étant donnée la distance qui peut séparer le lieu d'émission du lieu de paiement, il a été possible au porteur de la présenter. La Cour de cassation a jugé, au contraire, que le point de départ de la prescription est le lendemain de Texpiration du délai légal i l»^'" juill. LSio, D. 45, 1. 286), et cette solution doit être approuvée. En eEFet, une lettre de change à vue renferme une créance qui n'est pas immédiatement exigible, mais dont il est loisible au porteur de fixer l'échéance à son gré, pourvu qu'il reste dans les délais de présentation. S'il laisse s'écouler ces délais, il y a lieu de présumer ([uil a entendu fixer l'échéance au dernier jour, puisque c'est la résolution la plus conforme à ses intérêts.
Il existe une controverse analogue, relativement au point de départ de la prescription pour les traites payables à un délai de vue. Pour fixer ce point de départ, il faut, d'après nous, ajouter le délai de vue au délai dans lequel la traite doit être présentée à l'acceptation.
1329. — c. Interruption de la prescription. — La prescription peut être interrompue par tous les modes d'interruption qu'admet le droit commun. Si deux de ces modes sont signalés dans l'art. 189, ce. n'est pas une raison pour exclure les autres.
Mais il n'est pas indifférent de préciser la cause de l'interruption^ lorsqu'il s'agit de savoir quelle est la prescription qui recommence à courir, à dater de l'acte interruptif. En effet, tantôt ce sera la même prescription de cinq uns; tantôt, cette prescription spéciale étant écartée, ce ne pourra être que la prescription ordinaire de trente ans.
Kn règle générale, la dette restant, après l'interruption, ce qu'elle • 'lait auparavant, c'est-à-dire une dette cambiaire, c'est la prescription de cinq ans qui recommence à courir. Il en est ainsi :
1" Lorsque l'interruption résulte d'une saisie, qu'il s'agisse d'une voie d'exécution du droit commun ou de la saisie conservatoire de l'art. 172 C. com. ;
2" Ou d'un commandement (hypothèse peu pratique, car le protêt a l;i valeur d'une simple sommation et non d'un commandement, qui suppose un titre exécutoire ;
3" Lorsque le débiteur cambiaire a été assigné en justice, et que le procès n'a pas abouti à une condamnation, les poursuites ayant été abandonnées. Dans ce cas, il faut faire une sous-distinction : si la
1 BoiSTKL, n" 747; Lvon-Caen et Renaui.t, t. 4, n' 433. Précis ue droit ccmmercial. 4f)
péremption a été prononcée à la requête du défendeur, l'instance est efFacée rétroactivement ; la prescription est donc considérée comme n'ayant jamais été interrompue. Mais, à défaut de péremption, pendant combien de temps les poursuites peuvent-elles être reprises? On a soutenu que, conformément au droit commun, l'effet interruptif de l'assignation subsistait pendant trente ans ^ Mais l'art. 189 porte que les actions relatives aux lettres de change... se prescrivent par cinq ans, à compter du jour du protêt, ou de la dernière poursuite juridique, s'il n'y a eu condamnation... » Il en résulte une dérogation formelle au droit commun : à partir du dernier acte de procédure, la prescription de l'art. 189 recommence à courir, et cinq ans après, elle est accomplie. Évidemment, le législateur a pensé que le délai de trente ans, en matière de lettres de change, serait d'une longueur exagérée (En ce sens, Gass. 24 déc. 1860, D. 61. 1. 27^).
1330. — Mais il existe deux cas exceptionnels, dans lesquels, aux termes de l'art. 189, la prescription, après l'acte interruptif, change de nature. Ge sont :
1° Le cas où les poursuites dirigées contre «m débiteur cambiaire ont abouti à un jugeme7it de condamnation. Ea principe, un pareil jugement n'opère pas novation de la dette du défendeur. Cependant l'art. 189 exclut formellement, en ce cas, la prescription de cinq ans (a s'il n'y a eu condamnation »). La loi considère donc que le débiteur condamné est tenu, non plus en vertu de la lettre de change, mais du jugement prononcé contre lui, et que dorénavant la prescription trentenaire seule pourra éteindre sa dette.
2*^ Le cas où la dette a été reconnue par acte séparé. — Conformément au droit commun, toute reconnaissance de la dette, sous quelque forme qu'elle se produise, interrompt la prescription. En règle générale, à partir de cette interruption, la même prescription de cinq ans recommence à courir. Il en est ainsi, notamment, dans le cas où la reconnaissance résulte de la demande d'un délai, du paiement d'un acompte ou d'intérêts courus (Cass. 5 avr. 1892, D. 92. 1. 246); de l'admission du porteur de la traite au passif de la faillite de son débiteur (en ce cas, le syndic reconnaît l'existence de la dette, sans qu'il \ ait substitution d'un titre nouveau au titre primitif^).
Exceptionnellement, si la reconnaissance (c a lieu par acte séparé » . la prescription quinquennale est exclue: dorénavant, la seule prescription applicable sera celle de trente ans. Ici l'art. 189 vise le cas où les parties ont fait une convention nouvelle, un acte novatoire , et dressé, comme l'a dit la Cour de cassation (30 nov. 1897, D. 98. 1. 189), « un
' Conformément à l'ancien adage: Actiones qu;c tempore 'pareunt , semel inclusse judicio, salvae permanent .
2 Voilà donc un cas particulier où les endosseurs peuvent être appelés à bénéficier de la prescription quinquennale, dans leui's rapports avec le porteur diligent.
3 Toutefois, dans ce cas, l'inlerruption se proloruge pendant toute la durée des opérations de la faillite, et c'est seulement à partir de leur clôlure que la prescription quinquennale recommence à courir.
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titrt" roinplet qui >r stillit à lui-niOiiie sans ((ii'il soil l>osoiii <lc le rappnK'her df la lettiv de chauiic, do sorte (juc le débiteur ])cut être considéré comme tenu exclusivement aux termes de ce titre )) ' .
11 en est de mi"^me, lorsque la lettre de change est pjissée dans un compte courant existant enti-e le créancier et le débiteur, car la remise eu compte courant a un elTet novatoire i V. infra , ch. m).
1331. - Il reste à examiner une question commune à tous les cas d'interruption de la prescription. L'acte qui interrompt la prescription à l'égard d'un des siirnataires successifs de la lettre de change produit-il de plein droit le même efl'et à Tégard de tous les autres? Ce serait une application des principes du Code civil en matière de solidarité passive
art. 1201'» . Mais nous avons déjà constaté qu'il n'-existe pas, entre les codébiteurs cambiaires, de solidarité parfaite. Il résulte de l'art. 107, 1"" al., ({ue les poursuites exercées par le porteur impayé contre un de ses garants ne le diîipe usent pas de poursuivre les autres dans les délais qui les concernent, sous peine de décliéance. On ne comprendrait pas que la règle fût diflerente, en matière de prescription. Cependant la jurisprudence est divisée-.
D'ailleurs, il faudrait abandonner cette solution, s'il s'agissait de deux personnes ayant conjointement tiré ou endossé une lettre de change (la question se présente surtout, en pratique, pour les billets à ordre commerciaux!. Ayant assumé en même temps une dette commerciale, elles se sont soumises au droit commun de la solidarité j)assive ; dès lors, tout acte qui intcrronq>t la prescription à l'égard de l'une produit le même ellet à l'égard de l'autre (Çass. 19 mai 1884, D. 84. 1 . 286).
1332. — (I. Effets de la prescription. — La prescription quinquennale de l'art. 189 diffère des prescriptions ordinaires, en ce qu'elle n'opère pas d'une façon aijsolue la libération du débiteur : elle est seulement une présomption légale de paiement'^. C'est ce qui résulte du •1^ al. de l'art. 189 : « Néanmoins les prétendus débiteurs seront tenus, s'ils en sont requis, d'affirmer sous serment qu'ils ne sont plus redevables; et leurs veuves, héritiers ou ayants cause, qu'ils estiment de bonne foi qu'il n'est plus rien dû. » Cette disposition est la reproduction, presque textuelle, de l'art. 2275 C. civ., qui vise les petites presf-riptions des art. 2271 à 2273 (de six mois à deux ans).
Le demandeur auquel la prescription de l'art. 189 est opposée peut donc essayer de faire toudjer la présomption légale en déférant le serment à son adversaire sur le fait de sa libération. Lorsque le débiteur • 'st mort ou incapabii', et qu'on se trouve en face de ses héritiers ou représentants, ce serment ne peut être qu'un serment de crédibilité.
• Contrairement à MM. Lyon-Caen et Renault (t. 4, n" W)), nous ne croyons pas qu'une reconnaissance verbale jjuisse constituer un acte séparé, au sens de l'art. 189.
2 V. en ce sens, pour les ras où l'interruption réDulte de l'admission du porteur au passif de la faillite d'un de .ses garants, Aix, 20 mai 1S72, D. 1\. 2. 121, note Bûistkf. , et Toulouse, 17 déc. 18î>2, D. 9H. 2. 313.
■î On sait qu'il en est anirement, d'aprèrs nous, de la prescription quinquennale édictée, en matière de sociétés, par l'art. G't C. com. V. supra, n° 376.
Les présomptions légales absolues peuvent être combattues, non seulement par le serment, mais aussi par Vaveu. Le défendeur ne peut donc plus invoquer la prescription de Tari. 189, lorsqu'il a avoué judiciairement sa dette; et l'aveu résulterait implicitement de ce qu'il a eu d'abord recours à un moyen de défense qui implique que la dette na pas été payée (Gass. 7 mars 1866, D. 66.1. 298, et 30 juill. 1900, D. 1900. 1. 559).
Mais l'aveu et le serment sont les seuls moyens auxquels le demandeur puisse avoir recours.
De la similitude qui existe, quant à leur nature, entre la prescription de l'art. 189 et les petites prescriptions des art. 2271 à 2273 G. civ., on peut encore déduire que la première n'est pas suspendue au profit des mineurs et des interdits (art. 2278 G. civ.). Il y avait, du reste, une disposition formelle en ce sens dans l'ordonnance de 1673.
1333. — Billet à ordre. — La prescription de l'art. 189 s'applique non seulement aux lettres de change, « mais à ceux des billets à ordre souscrits par des négociants, marchands ou banquiers, ou pour faits de commerce. »
En parlant des billets à ordre sourcrits par des commerçants, la loi suppose qu'ils sont relatifs à leur commerce; en somme, elle établit une distinction entre les billets à ordre souscrits pour une dette civile et ceux qui sont souscrits pour une dette commerciale : ces derniers seuls se prescrivent par cinq ans K
La durée de la prescription doit être la même pour tous les signataires du billet : peu importe que leurs obligations soient civiles ou commerciales. A l'égard de tous la prescription quinquennale est, ou non, applicable, suivant que la cause de la souscription est commerciale ou civile.
Dans le cas où un billet à ordre a été souscrit conjointement et solidairement par deux personnes, et qu'il est civil pour l'une, commercial pour l'autre, le non -commerçant, poursuivi après le délai de cinq ans, peut- il opposer au demandeur la prescription du chef de son codébiteur commerçant? La Gour de cassation a jugé qu'il le pouvait et pour la totalité de la dette (28 mai 1866, D. 66. 1. 323). Nous croyons qu'il est plus conforme aux principes du droit civil sur l'extinction des obligations solidaires (principes qu'il ne peut être question de développer ici) de décider que le non- commerçant est fondé à invoquer la prescription pour la moitié de la dette qui devait incomber à son codébiteur solidaire, mais non pour la moitié qui devait rester à sa charge. La prescription doit être rangée selon nous, parmi les exceptions personnelles susceptibles de profiter , pour partie seulement , aux autres débiteurs solidaires'-^.
^ Telle est l'opinion dominante. V. notamment Lyon-Gaen et Rknault, t. 4, n» 531.
2 La solution adoptée par la Gourde cassation, dans l'espèce de l'aiTêt, pouvait se justifier par cette circonstance que le billet avait été souscrit par deux époux ; vraisemblablement la dette était entièrement contractée dans l'intérêt du mari : par conséquent la femme, après l'avoir payée , aurait eu un recours contre lui pour le tout.
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1334. Normalement, la création d'une lettre de change par un tireur au profit d'un preneur suppose Texistence de deux opérations juridiques et de deux transmissions de valeurs, l'une du preneur au tireur (c'est la valeur fournie ([uo la traite doit indiquer), l'autre du tireur au tiré c'est la provision . Or, il peut arriver que Tune de ces transmissions et même que toutes les deux fassent défaut. La lettre de cliani^e étant, comme on l'a expliqué plus haut, un instrument de crédit, il faut s'attendre à ce que des commerçants, gênés dans leurs alVaires, en fassent un emploi ahusif pour se procurer des ressources qu'il leur serait impossible d'obtenir autrement. Par exemple, on tire une lettre de change sur une personne avec laquelle on n'a fait aucune opération, et on la fait escompter par un banquier qui croit à l'existence d'une provision.
1335. — Il convient toutefois de distinguer, dans cet ordre d'idées, le papier fictif et le [japier de complaisance.
Un peut créer une traite purement fictive sur une personne qui n'existe pas, ou sur un individu qu'on n'a pas consulté et qui n'est même pas prévenu de l'usage qu'on fait de son nom (tirage en Vair). Mais il n'est pas vraisemblable qu'un banquier consente à prendre contre espèces une pareille traite, sans s'assurer de l'existence du tiré et même de son acceptation. Cette manœuvre a trop peu de chances de succès pour être fréquemment employée.
1336. — Il est plus facile d'atteindre le but en créant une traite de complaisance. Le concours du tiré est acquis au tireur : malgré l'absence de provision, il s'engage à accepter la traite, si elle lui est présentée. Le tireur pourra donc conserver les fonds obtenus par sa négociation jusqu'à la veille de l'échéance; à cette époque, il devra les transmettre au tiré, qui n'entend pas lui faire une avance.
Tantôt cette complaisance du tiré est gratuite : il rend un pur service à un confrère dans Uembarras ; ou bien, étant créancier du tireur, il se considère comme intéressé à lui éviter une déclaration de faillite; il espère que, d'ici à l'échéance, les affaires de son débiteur se relèveront, et qu'il pourra ainsi recouvrer ce qui lui est dû. Tantôt le tiré n'entre dans la combinaison que moyennant finance : il se fait payer plus ou moins chèrement sa complaisance.
Le tireur, en admettant que sa position ne se soit pas améliorée lors de l'échéîjnce, aura eneore un moyen de gagner du temps : c'est de
• V. DraMahd, Troitd des effets de complaisance ; HéMARD, thèse Paris, 1900; DEiMONT, thèse Lille, V.ffyl ; Perroud, Annales de dr. com., ilWr>, p. 1 fit suiv.
créer une nouvelle traite, d'une somme un peu plus élevée, sur le même complaisant, à une échéance plus éloignée, et de se procurer, par l'escompte de cette traite, les fonds nécessaires au paiement de la première. On peut rencontrer ainsi toute une série de traites chevauchant les unes sur les autres ( reitereiicechsel , disent les Allemands). Souvent aussi, l'émission d'effets de complaisance est concertée entre deux négociants, également aux abois, qui soutiennent réciproquement leur crédit en tirant l'un sur l'autre i ce que les Anglais appellent cross firing , cross acceptances). Un assez long temps peut s'écouler, avant que les banquiers s'aperçoivent du caractère de ces efTets. La combinaison est encore plus difficile à découvrir, si elle est pratiquée, d'un commun accord, par un plus grand nombre de personnes ^
1337. — Toutefois on ne doit pas confondre avec le papier de complaisance les effets qui sont, dès l'éjjoque de leur émission et d'accord entre le tireur et le tiré, stipulés renouvelables ; on les appelle habituellement des effets de circulation^. Par exemple, un fabricant, ayant fourni à un industriel l'outillage de son usine, lui accorde un délai de six mois pour le paiement du prix; mais il désire créer immédiatement sur son débiteur une traite, qu'il puisse faire escompter. Gela ne serait pas possible, étant donnés les usages des banques, si la traite était à échéance de six mois; on la fait donc payable à trois mois, et il est entendu qu'à la veille de l'échéance, elle sera renouvelée; le vendeur créera sur son acheteur une nouvelle traite, payable trois mois plus tard, grâce à la négociation de laquelle il procurera au tiré les moyens de payer la première. Dans ce cas, la lettre de change correspond à une opération réelle; la pratique des renouvellements n'implique aucune intention frauduleuse et ne saurait être condamnée^.
1338. — D'autre part, on sait que la provision d'une lettre de change peut consister en un crédit ouvert par le tiré au tireur {supra, n» 1187). 11 n'y a donc pas effet de complaisance, dans le cas où le tiré, sans recevoir aucune valeur du tireur, s'engage à payer pour lui la traite à son échéance. Les deux hypothèses diffèrent considérablement, en ce que le tiré, dans un effet de complaisance, n'a pas l'intention de faire une avance au tireur : il se borne à lui prêter, en quelque sorte, sa signature, et compte, pour payer le porteur, sur les fonds que le tireur promet de lui fournir en temps utile. *
1339. — Nous avons présenté comme type de l'effet de complaisance la lettre de change qui est créée, en l'absence de provision, sur un tiré complaisant par un tireur qui se propose de capter la confiance d'un preneur. Mais ce n'est là qu'une hypothèse, parmi beaucoup d'autres
^ On a vu se créer des banques dites d'éclumge , précisément dans le but de faciliter la création et la circulation des effets de complaisance.
2 L'expression effets de circulation est aussi employée dans un sens beaucoup plus large, comme synonyme d'effets de commerce.
3 V. Lyon, 30 mars 1897, D. 97. 1. 385, note Thaller ; S. 1900. 2. 153, note Wahl.
DES EFFKTS DE COMWKRCE 11 fl
• [ui ;iC |M*ôsentent ilans la pratiiiue. Ainsi, les rôles sont quehiuefois inlervertis. Le complaisant p(*ut être le tireur : il consent à tirer une lettre de chanire sur le hénélioiaire tle sa complaisanee, qui l'aeceptcra; puis il la néiroeiera et enverra les fonds à ce dernier'. La convention de complaisance peut aussi intervenir entre un tireur complaisant et un preneur qui est appelé à en proliter, aux dépens d'un porteur suhséqu«Mit auquel il néjrociera la traite, en ce cas, le preneur ne transmettant aucun équivalent au tireur, il v a sinnilation de valeur l'ournic.
Knfin le billet à ordre peut être utilisé de la même manière. Le commerçant embarrassé obtient de son conqjère la souscription, à son ordre, d'un billet qu'il mettra en circulation; Pendossataire (comme dans le cas qui vient d'être indiqué pour la lettre de change i escomptera le billet, parce qu'il croira à l'existence d'une opération entre le créateur de l'effet et le preneur, son endosseur.
1340. — Les effets de complaisance soulèvent diverses questions, les unes de droit criminel, les autres de droit privé.
Qu'il nous suffise de signaler sommairement les premières. D'une part, aux termes de l'art. ,jS5-3" G. com., sera déclaré banqueroutier simple tout commerçant failli qui, dans l'intention de retarder sa faillite. « s"est livré à des emprunts, circulation d'effets, ou autres moyens ruineux de se procurer des fonds. » L'application de ce texte suppose : 1 ' que le commerçant est en état de faillite; i2" qu'il a, en négociant du papier de complaisance, aggravé sa situation, au détriment de ses < réanciers -.
D'autre part, on a souvent agité la question de savoir si le fait de mettre en circulation un effet de complaisance constitue le délit d'escroquerie prévu et puni par l'art. 405 C pén. D'après l'opinion la plus répandue, la négociation, en elle-même, n'est pas déli(^tueuse : elle ne le devient qu'autant qu'elle est accompagnée de l'une des circonstances prévues par lart. 405, notamment de manœuvres frauduleuses tendant à persuader de l'existence d'opérations imaginaires, par exemple la production de fausses factures. En général, la jurisprudence est conforme à celte opinion V. Crim. cass., 10 nov. 1899, D. 1900. 1. 403^).
1341. — Les effets de complaisance sont -ils valables ou nuls? - En droit privé, que valent les effets de complaisance et comment doit être réglée la situation respective de ceux qui ont joué un rule dans leur circulation? Telle est la question capitale qu'il reste à examiner.
' Souvent, du reste, l'opération est faite de compte à demi entre le tireur et le tiré, également en quête de crédit; le produit de la négociation, qu'elle aoit faite par l'un ou par l'autre, sera partagé entre eux.
- En fait, cette dernière condition peut faire défaut, dans le cas où la complaisance a ét;é purement gratuite.
■f Cependant la Cour de cassation a jugé que la production d'une série d'effets de commerce •n-éés sur de faux débiteurs et la remise au banquier escompteur de bordereaux détaillant ces valeurs pouvaient être considérées comme des manoeuvres constitutives du délit d'escroqùeirie Ci nov. IS'J", I). OH. 1. '.i^i~, note I-'. T.;. L.i jurisprudence ne paiail d(nic pas bien fixée.
La plupart des auteurs français enseignent (et pendant longtemps cette thèse fut consacrée par la jurisprudence) que ces effets sont frappés d'une nullité absolue et que les obligations de leurs signataires sont également nulles. On reconnaît pourtant que cette nullité ne peut être opposée à un porteur de bonne foi ; ce dernier est fondé à exiger le paiement de Teffet, à titre de réparation du préjudice que lui causerait, s'il en était autrement, la manœuvre frauduleusement dirigée contre lui*.
Quel est, pour les partisans de cette doctrine, le fondement juridique de la nullité? Diverses explications ont été proposées. Quelques-uns ont pensé que, le tireur étant obligé par la loi de faire provision (art. 115 G. com.), cette règle devait avoir pour sanction la nullité de la lettre de change. Mais il paraît impossible d'admettre, à défaut de texte, une sanction aussi rigoureuse. D'ailleurs, si on s'en tenait à celte explication, la nullité ne pourrait être étendue aux billets à ordre de complaisance; il faudrait introduire entre les deux sortes d'effets une différence absolument irrationnelle^.
D'autres auteurs ont eu recours à la théorie de la cause. Les obligations des signataires d'un effet de complaisance seraient nulles pour défaut de cause (art. 1131 G. civ.); il en serait ainsi, notamment, de l'obligation du tiré qui accepte par complaisance, attendu qu'il n'est pas, en réalité, débiteur du tireur. G'est là, croyons-nous, une fausse application des principes du droit civil. L'obligation du complaisant a une cause réelle : c'est l'engagement que prend l'autre partie (dans l'espèce, le tireur) de lui fournir les fonds pour l'époque de l'échéance.
Mais, a-t-on dit, s'il y a une cause, cette cause est illicite, et son caractère illicite a pour conséquence nécessaire la nullité. En réalité, comme l'ont reconnu la plupart des auteurs favorables à la nullité^, ce qui est illicite, ce n'est pas la cause des obligations, mais le but poursuivi par les parties : il s'agit, en effet, de tromper un tiers, d'obtenir de lui une avance de fonds en lui persuadant l'existence d'une opération qui n'a pas eu lieu.
La nullité de l'effet une fois admise, il s'ensuit que toute action en justice doit être refusée à ceux qui ont participé à la fraude ou même en ont connu l'existence. Ainsi : 1" Il est interdit à un porteur de mauvaise foi de réclamer au tiré accepteur (ou au souscripteur) le paiement de l'effet (Gass. 18 oct. 1886, D. 87. 1. 340, et 8 févr. 1892, D. 94. 1. 39). — 2" Le complaisant qui a été obligé de payer le porteur de ses deniers, les fonds promis ne lui ayant pas été fournis à l'échéance, est privé de toute action récursoire contre celui dont il avait soutenu
1 V. Caen, 30 mai 1899, D. 1900. 2. 508,
2 En outre, il peut arriver qu'une lettre de change, sans être un efîet de complaisance, reste dépourvue de provision; ot inversement, il peut y avoir des traites de complaisance munies de provision. Cela résulte des explications fournies supra , n» 1339.
3 V. TuALLEn, note au D. 97. 2. 385; Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 527-2°. Ces derniers auteurs réfutent la doctrine d'après laquelle les effets de complaisance seraient nuls pour défaut de cause. D'autre part, dans leur Manuel , dont la dernière édition est postérieure à celle de leur Traité, ils disent : « L'obligation de payer ces traites (de complaisance) est sans cause pour l'accepteur, et parlant nulle » (n" 57 'a bis). La contradiction est flagrante.
le crédit par sa signature, et spécialement, en cas de t'aillite de ce dernier, ne peut être admis au passif de celte faillite (Paris, Ki nov. 1888, l). 8î). '2. 'i:\:\\ s. 01. 2. 8î). note Meynial; Oass. 8 juin I8Î)I, D. D^i. 1. 336). Toutefois, certains auteurs iulnieltent un tenipérament à celle solution : l'action du complaisant serait recevable dans la mesure de renrichissement qu'il aurait, par son fait, procuré h Taulre partie, et dont, en cas de faillite de celle-ci, la masse aurait profité (Thaller, loc. cit.. p. 387. -2'' colonne .
1342. — Nous repoussons entièrement la thèse qui vient d'ôlre exposée. Les auteurs et les tribunaux ont été impressionnés par l'abus qui est souvent fait du papier de complaisance et par le dommage qui en résulte pour le commerce. On est d'accord sur les dangers que présente l'emploi de pareils elTets, auquel des individus sans surface ont fréquemment recours dans une intention frauduleuse'. Mais si on écarte toute circonstance extrinsèque pour envisager en elle-même la conve7itio7i de complaisance, il nous paraît impossible de lui attribuer un caractère immoral ou illicite. Le complaisant autorise celui qu'il veut obliger à se servir de son crédit personnel ; il l'aide ainsi à se tirer d'un pas difficile, à éviter la faillite. La morale peut-elle condamner absolument celui qui rend un pareil service à un confrère? S'il s'engageait franchement à lui faire une avance de fonds à l'échéance, cette ouverture de crédit constituerait une provision suffisante, et l'opération serait correcte. Il est vrai que l'accepteur complaisant espère n'avoir pas à faire d'avance : il compte sur l'engagement qu'a pris le tireur de lui fournir les fonds en temps utile. Mais il n'est pas certain que cet engagement sera tenu; et, s'il ne Test pas, l'accepteur, victime de sa complaisance, sera bien obligé de payer le porteur (du moins, dans le cas où le porteur est de bonne foi , tout le monde le reconnaît). Il court donc un risque très sérieux.
D'après l'opinion dominante, il faudrait le blâmer d'avoir participé à une manœuvre frauduleuse. Grâce à son acceptation, le tireur a pu tromper un banquier, lui persuader l'existence d'une opération intervenue entre eux, et à l'occasion de laquelle la traite avait été créée. Mais il nous semble qu'on attribue à la question de provision une importance exagérée. Est-ce véritablement en considération de la provision que le preneur se décide à prendre la lettre de change? Si cela était exact, les banquiers, avant toute opération d'escompte, se livreraient à des enquêtes sur les relations juridiques qui existent entre le tireur et le tiré. Or, ce n'est pas ainsi que les choses se passent dans la pratique. En réalité, l'escompteur se détermine uniquement d'après le crédit dont jouissent les signataires de reffet. Or l'accepteur, quel que soit le mobile de son acceptation, est tenu de payer la traite : voilà le point essentiel. Imi (fwoi le preneur est-il trompé? n'aura-t-il pas, à
' II en est ainsi, par exemple, lor-sque deux commerçants, sachant leur faillite inévitable, tirent l'un sur l'autre avec l'intention bien ariètôe de ne p;is payer les traites et de se procurcisimplement l'argent dont ils on' besoin pour se réUigh-r on pays étranger.
l'échéance, le droit de poursuivre le tiré et le tireur? Telle est la seule garantie sur laquelle il puisse raisonnablement compter ; l'existence d'une opération commerciale entre le tireur et le tiré n'empêcher:ut pas que l'un et Tautre pussent devenir insolvables avant l'échéance.
1343. — En somme, rien ne s'oppose, en droit, à la validité des effets de complaisance. Cette validité est reconnue dans la plupart des pays étrangers', où on ne l'a jamais considérée comme incompatible avec la sécurité de la circulation fiduciaire. Théoriquement, cette solution ne fait aucun doute pour ceux qui, comme nous, admettent le caractère littéral et abstrait des obligations cambiaires. Ces oblig^ations ne reposent pas sur les conventions qui ont pu se former entre les signataires de l'effet : la nature, l'existence même de ces conventions importent peu. Les signataires sont valablement tenus, par cela seul que le titre est régulier en la forme. Or, en pratique, les effets de complaisance sont d'une régularité parfaite, et aucun indice extérieur n'en révèle le caractère particulier.
1344. — Revenons maintenant sur les deux intérêts pratiques de la controverse. Même en se plaçant au point de vue de la doctrine et de la jurisprudence françaises, qui, contrairement à la théorie dont il vient d'être parlé, exigent que les obligations cambiaires, comme toutes celles qui dérivent d'un contrat, aient une cause réelle et licite, il ne semble pas que les solutions tout d'abord admises par la jurisprudence [supra, n"^ 1337) puissent être approuvées. Aussi la Cour de cassation elle-même, dans ses arrêts les plus récents, tend à les abandonner.
l*' Faut-il refuser au porteur de mauvaise foi (on entend par là celui qui est informé de la convention de complaisance) le droit d'exiger le paiement de l'accepteur complaisant? Pourquoi l'engagement de celui-ci ne serait- il pas considéré comme sérieux? Son intention, en réalité, aété de cautionner le tireur. Qu'importe qu'il ait consenti à jouer le rôle de tiré, au lieu de donner son avaT^? Il n'en est pas moins une caution. Or l'engagement d'une caution n'a pas besoin, pour être valable, de reposer sur une autre cause que la volonté même de garantir l'obligation du débiteur principal. Le cautionnement fourni sous cette forme particulière a donc une cause licite et valable, comme l'a déclaré la Cour de cassation dans son arrêt du 17 novembre 1909 [Gaz. des trib. du 47 nov. 1909). Dans l'espèce, le porteur connaissait le caractère de la traite; cette circonstance n'a pas arrêté la Cour suprême. Gomme l'a dit très exactement M. Demont [op. cit., p. 162,i, (( une situation de droit n'est modifiée eu rien par le seul fait qu'on sait ou qu'on ne sait pas quelque chose ».
Mais le demandeur au procès pourrait être de mauvaise foi dans un autre sens de l'expression. Nous voulons parler du cas où, en invo-
^ Notamment en Allemagne et en Angleterre.
2 On sait que souvent des avals sont donnés sous la forme d'endossements (V. sn2vay n" 1225). Dans la pratique, on ne met pas en doute la validité des engagements de ces endosseurscautions.
.luaiU roblijfatioii du ilôfcmloiir, il cluMxIiorait ;'i réalisiM-, aux dépens -le celui-ci, un enrichisseuxMil injn>t('. Il devrait alors (Mre repoussé ^\u' l'exception de dol.
1345. — ±' L'accepteur cou)plai?aut, qui a été obligé de payer la 'raite ;i découvert, est-il déiuuni de toute action récursoire contre le tireur auquel il a rendu service, et parliculièreuient , en cas de faillite tle celui-ci. le syndic est-il fondé à refuser de l'admettre au passif?
Ueniartiuons d'abord ({ue ce n'est point là une conséquence forcée de la prétendue nullité de la traite. Si on admet cette nullité, Taccepteur a fait un paiement sans cause; eu principe, un pareil paiement donne ouverture à une action en répétition. Cette action ne peut être écartée qu'en vertu de la règle in pari turpitifdinis causa, cessât repetitio^. Or tandis que la jurisprudence continue i sauf dans certains • as à appliquer celte règle, qui n'est énoncée dans aucun texte de notre droit moderne, la majorité des auteurs la considère comme ayant été implicitement abrogée |)ar le Code civil. La solution est donc très douteuse, même pour les partisans du système de la nullité.
Au point de vue de l'équité, elle est absolument choquante. Si le complaisant, sur la demande de son confrère embarrassé, lui avait fait un prêt d'argent, personne ne lui contesterait le droit d'agir en remboursement, et, en cas de faillite, de produire dans la masse. Dans le cas actuel, il n'a, tout d'abord, consenti qu'à prêter sa signature; mais, à l'échéance, il s'est vu obligé d'y faire honneur : il a payé la traite. Kn C[iioi sa situation est-elle plus défavorable"-^?
Un revirement en ce sens se manifeste dans la jurisprudence de ces dernières années. La cour d'Amiens a admis Taction en répétition, dans une hypothèse où deux commerçants avaient fait un échange d'effets de complaisance ; son arrêt déclare très nettement que cet échauL-^e na pas une cause illicite, et qu'il constitue simplement un prêt mutuel de crédit i 9janv. 1903, D. 1004. "2. Ui) , note Raynal).
Plus récemment, un arrêt de la Cour de cassation du 21 mars 1910 (Gaz. des irih. du 17 avr. 1910) a reconnu fondé le recou-rs d'un accepteur de com[)laisance contre le tireur. L'arrêt relève cette circonstance, constatée par les juges du fait, que la négociation de la traite avait profité au tireur. Il ne répudie pas nettement la théorie de la nullité. Peut-être la Cour de cassation s'est-elle bornée à consacrer le tempérament, signalé plus haut ( n*^ 13137 j, que M. Thaller propose
' r^ette r»-gle, qui vient du droit rom;iin et qui resta en vigueur dans notre ancien droit, signifie que, dans le cas où une convention présente, pour les deux p;irties, un caractère immoral ju illicite, celle qui l'a exécutée ne peut exercer contre l'autre aucune action en répétition. Sur ];t question de snvoir si elle est encore en vigueur aujourd'hui, V. Pi.anioi,, op. cit., t. 2, n" S-'A.") et 8't6; Mev.mal, note au S. iHj 2. 07; I-»ic, note au D. 98. 2. .Vil ; .). Ravnai-, noie au D. 1904. I. 't'»9.
2 On a dit que, dans le cas de faillite, il fallait tenir compte du préjudice que le complais;int avait causé aux créanciers, en permoitant au f.iilli de prolon^-^er son existence commerciale el de contracter de nouvelles dettes. En admettant que le fait soit exact (il ne l'est pas toujours;, ie fiféjudice n'aurait atteint qne les créanci<-rs postérieurs à l'acceptation de complaisanc*- , el non la masse tout entière. D'ailleurs, un prêt consenti ou failli aurait pu avoir exactement le même résultat ; or, il n'y a pas d'exemple que, dans ce dernier cas, une pareille objection ait été -oulevée contre l'admission du prêteur au passif.
d'apporter à cette théorie. La Cour de cassation irait-elle plus loin? admettrait- elle le recours de l'accepteur contre le tireur, et particulièrement contre la faillite de celui-ci, même dans le cas où la masse n'aurait aucunement profité de la négociation de Teftet? C'est ce que les termes de l'arrêt ne permettent pas de savoir. Toutefois il est permis d'augurer que la doctrine de la validité des effets de complaisance finira par triompher définitivement dans la pratique.
APPENDICE II
DE l'emploi de la CLAUSE A ORDRE ET DE LA CLAUSE AU PORTEUR EN DEHORS DES CAS PRÉVUS PAR LA LOI
1346. — Indépendamment de la lettre de change et du billet à ordre, deux autres effets de commerce ont été introduits dans notre droit par des textes postérieurs au Code : le warrant (loi du 28 mai 1<S58), dont on a parlé plus haut (^^ partie), et le chèque négociable, c'est-à-dire renfermant la clause à ordre ou la clause au porteur (loi du lijuin 1865, art. le"". V. infra, ch. m).
En outre, les récépissés des magasins généraux sont à ordre (loi du 28 mai 1858); les actes de prêt à la grosse peuvent revêtir cette forme (art. 313 C. com.). La forme au porteur est expressément prévue pour les titres de rentes sur V État (ordonnance du 29 avr. 1831 ), pour les actions des sociétés (art. 35 C. com.), pour les obligations (loi du 23 juin 1857, art. 6).
En dehors de ces cas, est-il permis d'insérer, soit la clause à ordre, soit la clause au porteur dans un titre de créance quelconque et d'en faire ainsi un titre négociable, dont la transmission sera régie, non par les principes du droit civil en matière de créance, mais par les règles spéciales au titre à ordre ou au titre au porteur? Telle est la question qui se pose : elle a une portée très vaste.
1347. — A. Clause à ordre. — Nous l'examinerons d'abord , en ce qui concerne la clause à ordre. On a soutenu autrefois que la clause à ordre, ayant un caractère exceptionnel, n'était licite que dans les cas où la loi l'avait spécialement autorisée. Mais cette opinion est depuis longtemps abandonnée, du moins quant aux créances commerciales. Particulièrement, étant donnée l'analogie qui existe entre le contrat à la grosse et V assurance maritime , il parut impossible de prohiber la clause à ordre dans les polices qui constatent ce dernier contrat : et, en fait, elle est fréquemment employée dans celles de ces polices qui se réfèrent à des marchandises*. L'usage s'en est même répandu dans les polices (V assurances sur la vie'^.
• De cette façon, dans le cas où des marchandises sont vendues (lendant leur transport sur mer, la police d'assurance peut être transmise par le vendeur à l'acheteur en même temps que le connaissement, habituellement à ordre, relatif à ces marchandises, et par le même procédé (endossement).
2 II est vrai que, dans ces dernières polices, le but de la clause n'est pas d'en faire des titres
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Pour les crctDices civiles, la conlrovorse a iHô plus \ivc i bien ([iic la nature civile ou connneroiale de la créance ne doive, logi(iueinent, exercer aucune influence sur la solution de la question). Depuis un arrêt de la C'.our de cassation du S mai ISTS (^D. "H. l. ^il , note Ch. Beudant'). la jurisprudence admet que le débiteur d'une obli^Mtion civile peut, aux teiines du titre, s'engager à payer à l'ordre du créancier et que . dans ce cas, l'endossement du titre opère transport de la «•réance, non s(»ulement dans les rapports entre cédant et cessionnaire, mais métne à l'éuard des tiers, et notamment du débiteur cédé. Cette solution semblait se heurter à une iirave objection : l'art. IGÎH) C. civ. prescrit certaines formalités à défaut desquelles la cession d'une créance n'est pas opposable au tiers : n'est-ce pas une disposition d'ordre public? Comment la couNcntion des parties pourrait-elle y déroger? La Cour suprême n'hésite pas à déclarer que l'art. 1600 n'est pas d'ordre public, et que son application peut être écartée par une convention contraire. Cette doctrine est irréprochable en ce qui concerne le débiteur cédé : car, en introduisant dans le titre la clause à ordre, il à consenti à s'obliger directement envers quiconque sera investi de ce titre par voie d'endossement. Mais elle est très discutable au point de Tue des autres tiers qui peuvent entrer en conflit avec l'endossataire, c'est-à-dire de celui au(jucl le créancier consentirait une cession dans les formes du droit civil, et des créanciers de l'endosseur qui feraient saisie-arrèt entre les mains du débiteur. En règle générale, les conventions particulières ne i)euvent déroger aux dispositions légales qui instituent des formalités de publicité pour protéger les intérêts des tiers : ainsi, dans le contrat de vente d'un immeuble, il ne [)Ourrait être stipulé que la vente produira ses effets à l'égard des tiers, sans avoir été transcrite conformément à la loi du 23 mars 1855. Pourquoi en seraitil autrement dans le cas actuel"'^?
Il n'était peut-être pas nécessaire, pour justifier la solution de la jurisprudence, d'émettre une proposition aussi hasardée. D'après nous, la question doit se poser sur un autre terrain. Il ne s'agit pas de savoir si l'art, l(il)l) est d'ordre public, mais bien si les particuliers sont libres de créera leur gré des titres négociables et d'y incorj)orer des créances quelconques. A une pareille question, le principe de la liberté des conventions permet de ré|)ondre affiirnativement. La disposition de l'art. 1000 régit les créances ordinaires, qui se transmettent à l'état isolé, mais non celles qui, ayant été matérialisées dans des titres circulants, ne peuvent plus se transmettre qu'avec ces titres eux-mêmes et conformément à la loi de leur circulation. En réalité, le droit commun
de circulation , mais de permettre à l'ussuré de désigner un tiers bénéficiaire , sans qu'il soit obligé de s'entendre avec la compagnie pour la confection d'un avenant. Du reste , d'après une clause de style, les endossements autres que le premier ne peuvent être faits qu'avec le consentement de celui sur la tète duquel l'assurance a été contractée.
« V. austii Cass. 7 mai IH'ÎJ, D. 71). 1. 3()7, et 15 mars 1892, D. !W. 1. 309.
'•i V. la manière dont MM. Lvon-Cae.v et Re.nault essaient de réfuter cet argument ( t, 3, n* 98, p. 91;, et la réplique de M. Thalleh C/A; La nature juridique du titre de crédit , n' 97 et note 2 de la page 87;.
ne subit ici aucune dérogation, car il reconnaît divers procédés de transmission : d'une part, celui des art. 1081) et suivants pour les créances; d'autre part, l'endossement pour les titres à ordre et la tradition pour les titres au porteur.
1348. — Quoi qu'il en soit, la jui'isprudence aboutit aux conséquences suivantes :
1° Lorsqu'un titre de créance renfermant la clause à ordre a été mis en circulation, le débiteur (ou ses héritiers) ne doit plus payer au créancier primitif; il ne peut se libérer qu'entre les mains de celui qui a été investi du titre par endossement. La règle est la même, qu'il s'agisse soit de l'original du titre, dressé sous seing privé ou fait pardevant notaire en brevet, soit de la grosse d'une obligation notariée dressée en minute (arrêt précité du 8 mai 1878*).
2" En cas de conflit entre un cessionnaire auquel la créance aurait été transmise conformément aux dispositions du Gode civil et un endossataire du titre, c'est ce dernier qui l'emportera, alors même que la signification de la cession faite au premier serait antérieure en date à l'endossement. Le cessionnaire devait connaître la forme du titre ; il est victime de la faute qu'il a commise en ne se faisant pas remettre ce titre (ce qui en eût rendu impossible la transmission à un autre par endossement).
3° Celui à qui le titre est endossé n'a pas à tenir compte de la saisiearrêt, même antérieure, qui serait pratiquée par les créanciers de son endosseur entre les mains du débiteur du titre ; l'opposition étant inopérante (art. 149 G. com."- i, celui-ci doit néanmoins le payer.
1349. — Le principe de la jurisprudence une fois admis, il reste à se demander dans quelle mesure la législation des effets de commerce doit être étendue à ces titres à ordre créés par la volonté des parties, et qui ne présentent les caractères spécifiques d'aucun de ces effets. La question est très complexe. Nous ne l'examinerons ici que sous ses aspects les plus importants.
1» Est- il nécessaire, pour la transmission d'un pareil titre, que l'endossement soit régulier, c'est-à-dire renferme toutes les mentions exigées par l'art. 137 G. com.? L'affirmative doit être admise en principe, les dispositions du Gode de commerce sur la lettre de change constituant le droit commun en matière d'endossement. Gependant les parties ne pourraient-elles pas stipuler, aux termes du titre, qu'il sera susceptible de circuler par voie d'endossement en blanc? Ge mode de transmission étant admis pour les chèques à ordre par la loi du
' n faut pourtant, reconnaître que, dans ce dernier cas, la solution est bien rigoureuse pour les liéritiers du débiteur: car la grosse de l'acte peut avoir été endossée, sans que la minute en porte trace ; les héritiers qui ignorent cette circonstance ne sont -ils pas excusables de payer le créancier primitif sur la minute de l'acte, sans exiger la représentation de la grosse? Peutêtre conviendrait -il d'apporter, pour les actes faits en minute, une dérogation à la liberté d'employer la clause à ordre.
2 La question de savoir si l'art. 149 C. com. est apjtlicablo aux titres à ordre autres que les effets de commerce est cependant controversée.
DES hTFKTS DE iHiMMlilUi: :s:{
I 4 juin IS(u>, art. l"", il no somliK» pas (|ii'iiiu' pai'cillc ((tiiNt'iilidii piilsst' t^tn* roputoe coiitrairo à Tordre piihlic.
±' Le droit do l\Midossataii-t' nCst-il opposaMc aux cit'anciers de l'endosseur, lorsqne (.(«Ini-i'i est déclaré en raiHit(\ qu'aillant (|ue la néjioeiation a acquis «iito cortaino, conforniénKMit à l'art. [IHH C civ. , avant le ju^:enienl déclaratif*? On sait (juc la disposition de l'art. l.'tiiH n'est pas applicable en matière commerciale; mais nous croyons <|u'elle doit être ol>ser\ée, lorsque la créance est de natnn' civile'-.
S" L'endosseur du titre se porte-t-il garant du paiement de la délie à l'échéanee? et eetle oblijiation de garantie, en cas de pluralité d'endosseurs, est-elle solidaire? C'est une question à résoudre, dans chaque espèce, par interprétation de la volonté des parties. Ea général, on ne doit j)as jH'ésuuier que l'endosseur ait consenti à assumer une pareille responsabilité \
•i** La règle de Viiwpposabilité des exceptions fonctionne -t-el le C43mme en matière d'effets de commerce? — Cette question a donné lieu à de vives controverses. D'une part, MM. Lyon-Caen et Renault soutiennent l'aflii-mative, sans aucune^ restriction : d'après eux, Tinopposabilité des exceptions doit s'appliquer ici, parce (ju'elle tient au caractère négociable du titre, à l'existence même de la clause à ordre; d'ailleurs, elle est nécessaire, [)ratiquement, pour la sécurité de la circulation t. 4, n" KjT ; V. aussi Lyon-Caen, Rev. crit., 189^, p. 3(>:2).
Au contraire, M. Thaller 'enseigne que cette règle est spéciale aux effets de commerce, car elle s'explique par le rôle de monnaie fiduciaire qui appartient exclusivement à ces eil'ots ; il n'y a pas lieu de l'étendre aux autres titres dans lesquels on indroduit la clause à ordre. Cette doctrine restrictive ne souffre exception que dans le cas où l'intention des parties a été de créer un titre appelé à faire fonction de monnaie n" loO'i, et De la nature juridique du titre de crédit, n^^ JOO
Aucune de ces deux doctrines ne nous parait pleinement satisfaisante. Il est bien vrai que, dans tout titre à ordre, le souscripteur s'engage directement envers quiconque deviendra légitime porteur du titre; que, par conséquent, ie dernier porteur n'a pas à craindre les exceptions qui lui seraient opposées du chef du créancier primitif ou des porteurs intermédiaires (par exemple, une exception de compensation). Dans cette mesure, l'inopposabilité est une règle générale, qui s'étend à tous les titres négociables.
' La question se poserait également dans le cas d'une saisie-arrùl faite sur la créance par les rréancierK de rendosseur, si on écartait, en cette matière, l'application de lart. 149 C. corn.
- Nou- avons même admi.s celte solution pour le billet à ordre civil (svpru, n" 1154).
" Particulièrement, en cas dendossement dune police rl'a^sujance , on ne saurait prêtera l'endosseur l'intention de garantir au tiers béncflciaire qii'il désigne la «olvabililé de la compagnie.
■' Néanmoins, le savant professeur considère, même dans ce cas, rendossomeiil comme opérant uoe dvléf/alion. Mais il ajoute que c'est une délégation qualifiée, qui ne produit pus d'autres effets que ceux d'une cession. Dans ces conditions, l'idée de délég;.tion napparait plus que comme une complication inutile. En réalité, M. Thidler Li maintient pour donner à sa théorie une certaine unité, d'ailleurs plus apparente que réelle (cuv le mot iirl''i/o.tion est employé par i li pour désigner deux sortes d'opérations j^iofondément dissemblables,.
Mais cette règle n'a pas toujours des conséquences aussi étendues que celles qui ont été indiquées à propos des effets de commerce. A cet égard, il convient de distinguer deux sortes de titres à ordre : les titres abstraits et les titres concrets ^
Les titres abstraits sont ceux dont la rédaction attribue au porteur le droit absolu d'exiger une somme déterminée sans faire aucune allusion à la cause de l'obligation du souscripteur : de sorte que la cause est séparée du titre, lequel se suffit à lui-même ; le droit du porteur est autonome, indépendant de la convention à raison de laquelle le titre a été créé. Peu importent les circonstances qui ont pu vicier cette convention et qui, d'après le droit commun, sont susceptibles de la faire annuler ou résoudre. Ces titres sont destinés, comme le dit M. Thaller, à remplir une fonction monétaire^.
D'autre part, il y a des titres à ordre concrets , c'est-à-dire ^ui se réfèrent à un contrat formé entre le souscripteur et le premier preneur, et qui n'attribuent au futur porteur d'autres droits que ceux qui dérivent de ce contrat. Telle est, notamment, une police d'assurance maritime à ordre. L'endossataire de cette police n'a pas droit à une somme arrêtée d'avance, mais à une indemnité qui sera fixée, en cas de sinistre, d'après l'étendue des dommages, et conformément aux règles du contrat d'assurance. Il ne peut ignorer que ses droits sont conditionnés et limités par les termes de ce contrat, et subordonnés à sa validité. L'assureur est fondé à se prévaloir contre lui de toutes les causes de nullité de l'assurance, notamment de celles qui découlent d'une fausse déclaration ou d'une réticence de l'assuré. C'est à bon droit qu'il a été jugé par la Cour de cassation que, dans le cas de fraude concertée par l'assuré pour provoquer un sinistre, le vice dont le contrat était entaché pouvait être opposé par l'assureur à tout porteur de la police (13 juill. 1893, D. 95. 1. 137, note Levillain). Quoi qu'on en ait dit, cette jurisprudence n'est nullement en contradiction avec d'autres arrêts, dans lesquels la Cour suprême avait fait une application plus absolue de l'inopposabilité des exceptions, parce qu'il s'agissait alors de titres abstraits^.
1350. — B. Clause au porteur. — Il a été question plus haut (ch. I). de la forme au porteur, en tant qu'elle s'applique à des valeurs mobilières, actions, obligations, etc. Actuellement, il y a lieu d'examiner si les parties peuvent insérer la clause au porteur dans un titre
^ ('.omi». Vivante, Trallalo dl illrito commerciale , t. 3, n"" 9i7 et 948.
2 Telle serait une obligation notariée à ordre , dont le souscripteur se reconnaîtrait débiteur d'une somme fixe. La création de ce titre se rattachant, en fait, à un prêt d'argent, c'est en vain que le débiteur se prévaudrait contre un tiers ])orteur de ce que son prêteur ne lui aurait effectivement versé qu'une partie do la somme convenue. V. en ce sens, pour le cas d'une obligation an porteur (les princi])es sont les mêmes), Cass. 9 nov. 1897, D. 97. 1. 16; S. 97. 1. 161, note Tissier.
3 Des questions analogues peuvent encore se poser, quant à l'application de diverses dispositions du droit cambiaire , notamment de celles qui concernent le protêt faute de paiement , les délais pour l'exercice du recours du porteur, la déchéance. Ces dispositions étant édictées dans l'intérêt des garants, il est évident qu'elles doivent être écartées, si on admet que les endosseurs échappent à toute obligation de garantie.
de crôanoc quelconque, n'ayant pas les caractères d'une valeur de placement, et en fairo ainsi un titre de crédit susceptible de circuler par voie de simple tra«lition. Ici encore, le principe de la liberté des <*onvention9 connnande une solution aiiirmative, quelle que soit la nature de la créance, et (juelle que soit la forme du titre (notarié ou sous seing privé).
Ainsi, les polices d'aiOiKvayicc maritime peuvent être souscrites au porteur'. Ces polices au porteur, connue les polices à ordre dont il a été parlé au numéro précédent, sont des titres négociables, mais des titres concrets. Inutile de revenir sur les conséquences que comporte ce caractère.
1351. — Billet au porteur. — Du principe qui vient d'être posé résulte aussi la possibilité de créer des billets au porteur, dont le souscripteur s'engage à payer une certaine sonuue à quiconque lui présentera le billet à son échéance. Les textes de Tancien droit et de Tépoque révolutionnaire qui avaient prohibé les billets au porteur doivent être considérés comme abrogés : la loi du Ti juin 1850, art. l^i', prévoit ces billets, pour les frapper du timbre proportionnel.
Toutefois un billet qui serait payable au porteur et à vue ne serait autre chose qu'un billet de banque, et on sait que rémission de ces billets est réservée exclusivement par la loi à certains établissements privilégiés V. infra , ch. ni;. Les particuliers ne peuvent donc émettre des billets au porteur, qu'autant qu'ils sont payables à une échance déterminée.
Le billet au porteur, bien que non réglementé par la loi, joue en réalité le rôle d'un ellet de commerce. Mais, précisément à raison de sa forme, il difl'ère profondément des effets de commerce prévus par le Gode, lesquels sont à ordre. Aussi reconnaît- on qu'il ne faut pas étendre au billet au [)orteur les dispositions, dérogatoires au droit commun, qui concernent le billet à ordre (notamment sur les énonciations obligatoires, le protêt faute de paiement"^, la prescription quinquennale . Mais la règle de l'inopposabilité des exceptions doit s'y appliquer dans toute son étendue : car c'est un litre abstrait, la cause de l'obligation du souscripteur n'y étant pas indiquée. La jurisprudence est fixée en ce sens i Cass. 9 nov. 1896, D. 97. 1. 16, et 31 oct. 1906, D. 1908. i. 497 \.
D'autre part, le billet au porteur étant, comme tous les titres au porteur, un meuble corporel , les questions relatives à sa revendication, dans le cas où le propriétaire en est dépossédé, sont régies par le droit commun des meubles corporels (art. 2279 et 2280 G. civ.). Les dispo-
1 Certains auteurs considèrent les polices d'assurances sur facultés , faites pour le compte de qui il appartiendra ^clause très usuelle^, comme des titres au porteur. Cette opinion est d'ailleurs contestable. \'. la note de M. TissiEH au S. 95. 1. 225.
2 II ne peut être question de protêt ni de recours du jjorteur, puisque le porteur n'a pas de ijarants : son seul débiteur est le souscripteur du billet.
^ Cet arrêt affirme très nettement que « le porteur est investi d'im droit qui lui est propre , et n'est passible, s'il est de bonne foi , que des exceptions qui lui sont personnelles ou qui résultent de la teneui- du titre ».
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sitions spéciales de la loi du 15 juin 1872 ne sauraient lui être appliquées, car elles ne visent que les valeurs au porteur négociables à la bourse.
1352. — Billet en blanc. — On appelle ainsi un billet dont le souscripteur s'engage à payer une certaine somme, sans que le nom du créancier soit indiquée Tant que le blanc n'est pas rempli, le billet circule par tradition manuelle, comme un titre au porteur. A partir du moment où un porteur quelconque remplit le blanc en y inscrivant son nom ou celui d'un tiers, le billet devient un titre de créance à personne dénommée (à moins qu'on n'y insère la clause à ordre, et qu'on n'en fasse ainsi un billet à ordre).
APPENDICE III
1353. — Deux sortes d'impôts frappent les effets de commerce : un droit de timbre et un droit d'enregistrement.
A. Timbre. — Aux termes de la loi du 5 juin 1850, art. 1", « les lettres de change, billets à ordre ou au porteur, mandats, retraites et tous autres effets négociables ou de commerce » sont passibles d'un droit de timbre proportionnel de 5 centimes par 100 francs^. Depuis le le» janvier 1882, en vertu de la loi de finances du 20 juillet 1881, art. 5, 2e al., ce droit est gradué de 100 francs en 100 francs, même au-dessus de 1000 francs^.
Il peut être acquitté, soit par l'emploi de papier timbré, soit par l'apposition de timbres mobiles.
Il est applicable, non seulement aux effets de circulation intérieure, mais encore aux effets souscrits en France et payables hors de France (loi de 1850, art. 9), ainsi qu'aux effets venant de l'étranger et payables en France (art. 3 ). Mais, dans ce dernier cas, l'impôt, ne pouvant être perçu lors de la création de l'effet, l'est seulement avant que l'effet soit négocié, accepté ou acquitté sur notre territoire (même art.).
Quant aux effets, tirés de l'étranger sur l'étranger, qui circulent en France, ils sont assujettis à un droit de timbre proportionnel qui est seulement de 50 centimes par 2000 francs ou fraction de 2000 francs (loi du29déc. 1872, art. 3).
Lorsqu'une lettre de change est créée en plusieurs exemplaires, il suffit, en principe, que le premier soit timbré; toutefois, si un autre
1 Autrefois, des billets en blanc étaient souvent souscrits à l'occasion de prêts usuraires, de dettes de jeu ou autres ayant un caractère illicite; c'est pourquoi ils furent prohibés, au XVII' siècle, par plusieui-s dispositions légales et arrêts du Parlement de Paris, qui ne sont plus aujourd'hui en vigueur.
2 Ce droit, qui avait été doublé en 1871 , triplé en 1874, a été ramené à son taux primitif par la loi du 22 décembre 1878.
3 Une exception est apportée à la règle générale en ce qui concerne les chèques : cette catégorie d'effets jouit d'un traitement privilégié en matière de timbre. V. infra, ch. m.
exemplaire était mis on circulation soparôincnt du j)remier, le tiuihre devrait également être appoîsé sur cet exemplaire (art. 10, loi de ISriO). Celui qui reçoit du souscripteur un effet non timbré est tenu de le faire viser pour timbre dans les (juinze jours de sa date, ou avant lecliéauce si ret elVet a moins de quinze jours de date, et dans tous les cas avant toute négociation, moyennant un droit de ITi centimes par IIK) francs ou fraction de 100 francs, qui s'ajoute au montant de l'effet art. :î, mèiue loi\ A cette condition seulement, on échappera aux sanctions qui vont être indicjuées pour le cas d'inobservation de la loi fiscale.
1354. — Sanctions. — Elles sont de deux sortes : des amendes et des échéances.
1** Amendes. — Le souscripteur, l'accepteur, le bénéficiaire ou premier endosseur de l'effet non timbré ou visé pour timbre seront passibles chacun dune amende de G 0/0 (du montant de l'effet : art. 4, 1" al., loi de 1850). Ces personnes en sont responsables solidairement. Le porteur fera l'avance du droit et des amendes, sauf son recours contre ceux qui en sont passibles (art. 6). La même amende est encourue par quiconque encaisse ou fait encaisser un effet non timbré art. 7).
2° Déchéances. — D'après l'art. 5, l^r al., le porteur d'une lettre de change non timbrée ou non visée pour timbre n'aura d'action, en cas de non-acceptation, que contre le tireur; en cas d'acceptation, il aura seulement action contre l'accepteur et contre le tireur, si celui-ci ne justifie pas qu'il y avait provision à l'échéance (il est donc assimilé à un porteur né^rligent ' ). De même, le porteur de tout autre effet non timl)ré n'a d'action que contre le souscripteur (art 5, 2*^ al.). Toute stipulation contraire est nulle (3® al.).
Enfin, la loi a redouté l'insertion de la clause retour sans frais dans les effets non timbrés. Les effets qui portent cette clause n'étant pas présentés à l'enregistrement, les contraventions à la loi fiscale risqueraient de passer inaperçues. Pour éviter ce résultat, la loi de 1850 n'a pas craint de déroger à la force obligatoire des conventions : elle déclare nulle toute convention de retour sans frais, soit sur le titre, soit en dehors du titre, si elle est relative à un effet non timbré (art. 8^).
1355. — H. Enregistrement. — D'après la loi du 2!2 frimaire an VII, les billets à ordre étaient soumis à un droit d'enregistrement de 50 cent, par 100 fr., tandis que les lettres de change, dans un esprit de faveur pour le commmerce, en étaient dispensées. Cette différence entre les deux effets a été supprimée par la loi du 28 févr. 1872, art. 10, 2*^ al., qui frappe du droit proportionnel en question les lettres de
1 Sauf celte particularité, non conforme à la thf'orie générale des déchéances, que, si le tiré na pas accepté, le porteur conserve son action contre lo tireur, même lorsque celui-ci a fait provision.
- On a souvent blâmé le législateur d'avoir ainsi , dans un intérêt purement fiscal , encouragé le manquement à la parole donnée.
change et tous autres effets négociables. Mais, d'après cette disposition, (( les effets pourront n'être présentés à l'enregistrement qu'avec les protêts qui en auraient été faits. » Les effets non protestables échappent donc à l'enregistrement, et la jurisprudence semble bien admettre qu'ils n'y sont pas assujettis, contrairement à la règle générale, même lorsqu'ils sont produits en justice à l'occasion d'un procès (Gass. 22 juin. 1896, D. 99. 1. 103).
Ce droit proportionnel est dû, alors même qu'un droit d'enregistrement aurait été déjà perçu à raison de l'opération qui a donné lieu à la création de l'effet (par exemple, dans le cas d'une vente de marchandises, que l'acte de vente aurait été enregistré). On explique cette règle rigoureuse par la négociabilité du ti-tre, et par cette considération, que les endossements sont dispensés de tout droit d'enregistrement (loi du 22 frimaire an YIl, art. 78, § 3-13°). Il en est de même, d'après ce texte, des acquits donnés sur les effets ^ Cette exemption a été étendue par la pratique, malgré le silence de la loi, aux avals dont ils sont revêtus.
^ Ces acquits sont aussi dispensés du droit de quittance de 10 centimes au-dessus de 10 francs (loi du 23 août 1871, art. 20-1°).
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valeurs de bourse. Enfin l'émission des billets de banque est soumise à une réglementation particulière.
1358. — Dépôts en banque. — En droit, il faut distinguer les dépôts réguliers, c'est à-dire impliquant l'obligation pour le banquier de restituer in specie les choses qui lui sont confiées, et les dépôts irréguliers , ayant pour objet des choses considérées comme fongibles, dont le dépositaire devient propriétaire, sauf obligation de restituer au déposant des choses semblables.
Les dépôts de valeurs mobilières sont presque toujours des dépôts réguliers. Le banquier, à raison du service qu'il rend au déposant et des risques qu'il assume, exige un droit de garde. Généralement, il se charge de recouvrer les arrérages des titres déposés et tient ces sommes à la disposition de son client.
Les dépôts de numéraire furent aussi, à l'origine, des dépôts réguliers. Mais, pour le plus grand avantage des deux parties, ils se sont transformés depuis longtemps en dépôts irréguliers. Au lieu de thésauriser les fonds qui lui sont confiés, le banquier en fait un emploi fructueux, sous diverses formes qui seront indiquées plus loin. Le bénéfice qu'il retire de cet emploi lui permet de dispenser les déposants de tout droit de garde, et même de leur servir un petit intérêt des sommes déposées, surtout lorsqu'elles doivent rester à sa disposition pendant un laps de temps déterminée
Ce dépôt irrégulier se rapproche beaucoup d'un prêt d'argent. La différence qui sépare ces deux contrats, c'est que le prêt est fait dans l'intérêt de l'emprunteur, et que, par suite, le remboursement ne peut être exigé de lui avant le terme convenu, tandis que le dépôt est contracté principalement, sinon exclusivement, dans l'intérêt du déposant, qui peut, sauf stipulation contraire, se faire rembourser quand il lui plaît. La distinction est intéressante au point de vue fiscal, la taxe de 4 pour 100 sur le revenu étant applicable aux intérêts des emprunts contractés par une société, mais non aux intérêts des dépôts qu'elle reçoit.
1359. — Tout dépôt d'argent donne lieu à l'ouverture d'un compte dans lequel sont inscrites les sommes versées par le client et celles qu'il retire. Lorsque le banquier s'engage à rembourser à première réquisition les sommes dont il est dépositaire, il remet à son client un carnet de chèques en blanc. Le jour où le déposant voudra retirer une somme quelconque sur le montant de son crédit, il n'aura qu'à l'inscrire sur une feuille de ce carnet, à la détacher, et à la présenter ou à la faire présenter par un tiers chez le banquier.
1360. — Il peut arriver que la création d'un chèque donne lieu,
* L'intnrèt servi aux déposants est d'autant plus élevé que le délai stipulé pour le remboursement est plus long. Les dépôts remboursables à vue ne sont pas productifs d'intérêts ou ne donnent lieu qu'à un intérêt de 1/2 0/0 par an.
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non à un paiement on numéraire, mais à un virement en banque ou à une compensation entre banciuiers.
Lorsque le tireur et le bénéliciaire du chèque sont tous deux en compte avec le banciuier sur lequel le cliù(iue est tiré, le règlement se fera au moyen d'un virement. Le bancjuier inscrira le montant du chèque au débit du compte du tireur et au crédit du compte du bénéficiaire. Par un simple jeu d'écritures, Tun se trouve appauvri, l'autre enrichi d'autant. On arrive ainsi au même résultat que s'il ét;iit fait un paiement effectif*.
Les virements n'atteignent un chill're considérable que dans les établissements ayant une nombreuse clientèle et une situation exceptionnelle (comme la Ban(jue de France). Mais un accord entre banquiers peut rendre possibles des cojHjJé^nsa^ions eii banque, qui jouent le même rôle économique. Ainsi, A tire un chèque au profit de B sur le banquier C. B charge son banquier D de recouvrer ce chèque. Si les deux banquiers C et D sont en compte courant, le montant du .chèque sera inscrit dans ce compte au débit de G et au crédit de D. Le client A sera débité de la même somme chez son banquier G, et B en sera crédité chez D, comme si elle avait été réellement payée par G à D. Le résultat voulu sera atteint, pour tous les intéressés, sans qu'aucun d'eux soit obligé de débourser du numéraire.
1361. — Ainsi ces diverses institutions, dépôts en banque, chèques, virements et compensations entre banquiers concourent à réaliser une simplification dans les règlements et à restreindre l'emploi de la monnaie. Tous les économistes ont fait ressortir les avantages qui en résultent, au point de vue de la richesse d'un pays.
G'est dans le Royaume-Uni que ces institutions ont atteint leur maximum de développement. Londres et les grandes villes britanniques possèdent des clearing houses (chambres de liquidation), où les principales banques sont représentées et échangent entre elles les chèques et effets de commerce à payer et à recevoir^. A la fin de chaque journée, les comptes de ces banques étant apurés, il existe pour chacune d'elles une différence, soit à l'actif, soit au passif, qui est réglé, aux dépens des banques débitrices et au profit des banques créancières, par la délivrance de mandats sur la Banque d'Angleterre, avec laquelle toutes sont en compte-courant, et, en définitive, par des virements opérés entre leurs comptes dans ce grand établissement.
Nous avons imité cette institution. Une chambre de compensation fonctionne à Paris, entre quatorze banques, depuis 1872. Le chiffre des compensations qui s'y opèrent, bien qu'assez considérable (9 à 10 milliards par anj reste très inférieur à celui qu'atteint le Glearing house de Londres /^ environ 250 milliards;. Gette infériorité peut s'expliquer, dans une certaine mesure, par l'importance des virements effectués k
' Des ruaniJals spéciaux peuvent être délivrés en vue d'opérer des virements. Tels sont les mandais rouges en usage k la Banque de France. 2 II existe aussi de nombreux dearintj houses aux États- Unis d'Amérique.
la Banque de France. Elle n'en est pas moins très réelle et très regrettable. Le progrès de nos mœurs commerciales pourra seul y remédier. Il faut souhaiter que l'habitude se répande de plus en plus, chez nos industriels et nos négociants, de se décharger sur les banques de leur service de caisse.
La section suivante sera consacrée à la législation du chèque.
1362. — Les grands établissements de crédit se livrent à un genre d'opérations qu'il ne faut pas confondre avec les dépôts. Ils donnent en location des coffres-forts et des cases de coffres-forts '. Le client, qui a la clef du coffre ou de la case mise à sa disposition, peut y déposer des objets précieux, notamment des valeurs mobilières. Il obtient ainsi un avantage de sécurité analogue à celui qui résulterait d'un dépôt, l'établissement devant apporter tous ses soins à la garde des coffres. Cependant le contrat n'est pas un dépôt. La qualification de location qu'on lui donne dans la pratique est bien exacte, car la banque procure simplement à son client la jouissance d'un coffre déterminé, et ne s'engage pas à restituer les objets que celui-ci pourra y placer, objets dont elle ignore même l'existence. On en a conclu avec raison qu'une saisie-arrêt ne peut être exercée, entre les mains de la banque, par les créanciers du locataire, sur le contenu du coffre (Montpellier, 19 mars 1901, D. 1902. 2. 25, note Valéry). Le contrat de louage présente toutefois cette particularité, que le bailleur, conservant la chose louée dans ses locaux, où le preneur est obligé de se transporter pour en avoir la jouissance, doit prendre toutes les précautions voulues pour empêcher les effractions et les vols, et que, de ce chef, sa responsabilité pourrait être engagée.
1363. — Avances et escomptes. — La fonction la plus essentielle de banquier consiste à procurer du crédit aux producteurs et aux commerçants ; on Ta caractérisée en disant qu'il est un marchand de crédit. En général (et même, d'après certains économistes, ce devrait être un principe absolu), les avances sont faites par le banquier avec l'argent d'autrui, c'est-à-dire avec les fonds qu'il a reçus en dépôt, le capital de l'entreprise devant être tenu en réserve, à titre de garantie. Le banquier sert ainsi d'intermédiaire entre les capitalistes qui ont des fonds disponibles et les producteurs qui font appel au crédit. Son bénéfice consiste dans la différence entre l'intérêt, souvent assez élevé, qu'il retire des capitaux par lui avancés et l'intérêt beaucoup plus faible qu'il sert aux déposants. C'est à lui de déterminer avec prudence la façon dont les dépôts peuvent être utilisés et de fixer les échéances pour les rentrées, de façon à être toujours en mesure de répondre aux demandes de remboursement qui peuvent lui être adressées.
Quatre modes d'emploi peuvent être prévus: les prêts ordinaires, les avances sur titres , les escomptes d'effets de commerce , les reports en
* V. Valéry, Traité de la location des coffres -f or is.
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bourse. Il sora trnitô des reports dans lo rljapitre relatif aux opérations de hourse.
1364. — Une (jnestiou {générale se pose pour toutes les avances de fonds consenties, sous une forme (juelconque, par les banquiers. l.'intcrrt de ces avances est-il, dans certains cas, limité par la loi? On sait que, d'après les lois du ',] septembre 1S07 et du 12 janvier i886 combinées, le taux de l'intérêt conventionnel est limité à un maximum de 5 pour iOO en matière civile, tandis qu'en matière commerciale il est librement fixé par la convention des parties. Toutefois on n'est pas d'accord sur le critérium de la distinction ; la controverse qui divise, à cet égard, la doctrine et la jurisprudence a été exposée plus liaut {Tï'' 7:23). Si on admettait l'opinion de la majorité des auteurs, qui s'attacbe à la destination de l'argent prêté, les avances faites par des banquiers h des non -commerçants, en vue d'opérations civiles, ne pourraient produire un intérêt supérieur à 5 pour dOO. Mais une jurisprudence déjà ancienne considère comme faits en matière de commerce les prêts qui sont consentis par des commerçants, notamment par des banquiers, dans l'exercice de leur profession. On peut soutenir que cette solution a été implicitement consacrée par la loi du 12 janvier 1886, attendu que les auteurs de cette loi se sont refuses à donner une définition explicite des mots a en matière de commerce t) , en déclarant qu'il fallait se référer aux règles établies dans la pratique, quant à la distinction du prêt civil et du prêt commerciale
Quoi qu'il en soit, le système de la jurisprudence présente un grand avantage: c'est de faire disparaître un certain nombre de difficultés juridiques relatives à la validité des opérations de banque. Ainsi, les banquiers, lorsqu'ils font des avances à leurs clients, ont l'habitude de stipuler, indépendamment de l'intérêt convenu, un droit de commissio7i proportionnel au montant de la somme prêtée. Cette commission n'était-elle pas, en réalité, un supplément d'intérêt? ne présentait- elle pas, dans certains cas, un caractère usuraire? On a souvent discuté ces questions, qu'il est inutile d'examiner aujourd'hui, du moins au point de vue pratique, le taux de l'intérêt étant réputé libre pour les prêts faits en banque.
1365. — Souvent des prêts sont faits par des banquiers en exécution d'une ouverture de crédit. On appelle ainsi une convention par laquelle une personne (créditeur) s'engage à tenir à la disposition d'une autre '^crédité) certaines sommes que celle-ci pourra emprunter, en tout ou par fractions, selon ses besoins, pendant un délai déterminé. Il est d'usage de faire payer au client un droit de commission sur l'ouverture même du crédit, à raison du service que lui rend le banquier par sa promesse de prêt, indépendamment des commissions proportionnelles aux sommes qui, par la suite, [)e.uvent être avancées.
* V. le rapport de M. Paul Jozon k la Chambre des députés.
Le crédité est libre d'user, ou non, du crédit qui lui est ouvert. Lorsqu'il demande au banquier de lui verser une somme quelconque, ou de lui escompter un effet de commerce, ou de faire un paiement pour lui, on dit qu'il réalise le crédit. Il devient ainsi débiteur des sommes qu'il emprunte et dont les conditions de remboursement ont été déterminées d'avance par le contrat.
Il sera parlé plus loin (section III) des avantages particuliers que présentent les crédits ouverts en compte -courant.
1366. — Ordinairement, le banquier stipule certaines sûretés pour le remboursement des sommes qu'il aura avancées. Dans le cas où la sûreté consiste en une hypothèque , il a soin de prendre inscription dès le moment du contrat. On a discuté la question de savoir si cette hypothèque prendra rang à la date même de son inscription pour tous les prêts qui seront faits ultérieurement, ou seulement, pour chacun de ces prêts, à la date où il aura été effectué. On a dit, en ce dernier sens, que l'hypothèque, droit accessoire, ne peut exister avant la naissance du droit principal, de la créance à laquelle elle est attachée. Cette objection doit être écartée. Rien ne s'oppose en droit, à ce qu'une hypothèque soit constituée et publiée pour la garantie d'une dette future. Les tiers, prévenus par une inscription antérieure à la leur, seraient mal fondés à en contester la validité. Telle est la solution de la jurisprudence (Gass. 8 mars 1853, D. 54. 1. 347). Elle est à la fois juridique et favorable au développement des ouvertures de crédit.
1367. — En matière fiscale, le législateur s'est appuyé sur cette jurisprudence pour décider (loi du 23 août 1871, art. 5) que, dans le cas où une hypothèque est inscrite à raison d'une ouverture de crédit, le droit d'inscription de 1 fr. pour 1000 est immédiatement exigible sur le montant du crédit total.
L'ouverture de crédit elle-même ne donnait lieu autrefois qu'à la perception d'un droit fixe. Sur les avances faites en exécution de ce contrat, le droit proportionnel de 1 pour 100 était dû; mais, le plus souvent, il n'était pas perçu, les avances n'étant pas déclarées. C'est pourquoi la loi du 23 août 1871, art. 5 a soumis les ouvertures de crédit à un droit proportionnel de 0,50 pour 100, les réalisations ultérieures restant passibles du droit ordinaire, lequel ne sera perçu que déduction faite de ce qui aura été déjà payé sur le contrat lui-même en vertu de cette disposition.
1368. — Avances sur titres. — Il a été dit (page 496, note 1) que ces opérations sont de véritables prêts sur gages, bien qu'on évite de leur donner cette qualification. Les avances sont généralement faites à court terme (90 ou 120 jours).
En cas de non-remboursement à l'échéance convenue, le banquier peut procéder à la réalisation du gage. Réserve faite des dispositions concernant spécialement la Banque de France et le Crédit foncier, cette
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ri'alisation doit avoir lieu conformôment au droit commun. La clause, souvent insérée par le banquier dans les contrats, d'après laquelle les titres seront vendus liuit jours après sommation faite au débiteur, n'est valable que dans le cas où le gajie a un caractère commercial ; s'il est civil, les règles du G. civ. demeurent néanmoins applical)Ies.
1369. — Escomptes. — Un banquier escompte un effet de commerc«\ lorsqu'en échange de cet elTet non échu, qui lui est endossé par le porteur, il verse à celui-ci une somme égale à son montant, sauf deux ou trois déductions : 1" L'escompte proprement dit, c'est-à-dire l'intérêt du montant de l'effet à un taux déterminé, calculé d'après le temps à courir jusqu'à l'échéance; 2° un droit de commission proportionnel d'un taux assez faible (p. ex. 0,25 pour 100) ; 3» dans le cas où l'efTet est payable sur une autre place, un droit de change représentant les frais du déplacement de l'argent.
Pour les effets payables en pays étranger, ce dernier droit varie suivant le cours de change sur le pays en question. Pour les effets intérieurs, il est fixé à forfait par les tarifs en usage dans les. banques. Ces tarifs sont plus élevés pour les effets déplacés que pour les effets bancables. On appelle bancables ceux qui sont payables soit à Paris, soit dans une ville desservie par la Banque de France et dont le recouvrement, par conséquent, est plus facile.
1370. — En escomptant des effets de commerce, le banquier court le risque de l'insolvabilité des débiteurs de ces effets. L'étendue de ce risque dépend à la fois du nombre de ces débiteurs et de l'éloignement de l'échéance.
D'une part, il est évident que, plus les signataires de l'effet sont nombreux, plus l'escompteur a de chances de rentrer dans les fonds qu'il aura déboursés. La Banque de France n'escompte que les effets revêtus de trois bonnes signatures; d'autres établissements en exigent deux. Souvent un effet, ne portant encore que la signature de son créateur, est escompté pour la première fois par une banque locale, en relations habituelles avec celui-ci ; cette banque le fait ensuite réescompter par un grand établissement de crédit, et il finit par aboutir à la Banque de France. Logiquement, le taux de l'intérêt prélevé dans ces opérations doit s'abaisser au fur et à mesure qu'elles se multiplient, les chances de recouvrement devenant plus grandes. Toutefois les différences sont ordinairement assez faibles.
D'autre part, la lon^^ueur du papier de commerce, suivant l'expression consacrée, doit être prise en considération. La survenance de la faillite des signataires est d'autant plus h craindre que l'échéance est plus éloignée. Fin outre, le banquier ne peut disposer de ses fonds que pour de courtes périodes, à cause des remboursements qui peuvent lui être demandés par ses déposants. Il n'accorde, sous forme d'escompte, qu'un crédit à court terme. En général, on ne peut faire escompter que des effets payables à trois ou quatre mois, au maximum. C'est la règle
que s'imposent les grands établissements de crédit. Mais les banques locales consentent souvent à prendre du papier plus long, sauf à le garder en portefeuille pendant un certain temps avant de pouvoir le faire réescompter.
1371. — Il y a controverse sur la nature juridique de Vescompte. On a soutenu que c'est la vente ou cession, faite par le porteur de l'effet à l'escompteur de sa créance, non encore exigible, contre le débiteur principal de cet effet, avec clause de garantie du paiement à l'échéance. D'autres considèrent l'opération comme un prêt d'argent consenti par le banquier à son client, et présentant cette particularité que le remboursement doit en être d'abord demandé à un tiers, celui qui est désigné pour payer l'effet. La controverse présentait un grand intérêt avant 1886: d'après la seconde opinion, les prélèvements opérés par le banquier sur le montant de l'effet ne pouvaient dépasser le taux maximum fixé par la loi pour l'intérêt conventionnel ; d'après la première, au contraire, les conventions à cet égard étaient libres.
Aucune de ces deux doctrines ne nous paraît exacte. Nous croyons que l'escompte, tout en présentant une grande ressemblance avec le prêt à intérêt, est un contrat sut generis. Il n'en est pas moins vrai que, donnant naissance à une dette d'argent, il est soumis, en principe, aux lois limitatives du taux de l'intérêt ^ Mais cette observation n'a plus aujourd'hui qu'une portée théorique, étant donnée la jurisprudence qui considère toutes les avances d'argent émanant des banquiers comme faites en matière de commerce, au sens de la loi du 22 janvier 1886. Le taux de l'intérêt en matière d'escompte peut donc être librement fixé par la volonté des parties. Il ne saurait être question de le réduire sous prétexte d'usure^.
1372. — Cette loi de 1886 a fait aussi disparaître certaines difficultés tenant au mode de calcul de l'escompte. Il est d'usage de calculer l'escompte en dehors, c'est-à-dire sur le montant total de l'effet, et non sur la somme inférieure qui est réellement avancée. En outre, lorsqu'on détermine le temps pour lequel l'avance est faite, on suppose que l'année est de 360 jours, et non de 365. Ces pratiques, adoptées dans le but de simplifier les calculs, sont critiquables en elles-mêmes; mais elles ne peuvent avoir pour résultat d'imprimer à l'opération un caractère usuraire.
Il est encore inutile de rechercher si la commission proportionnelle
* C'est ce que la jurisprudence antérieure à 1886 avait refusé d'admettre, pour ne pas apporter à l'exercice du commerce de banque des entraves gênantes.
2 La question doctrinale relative à la nature de l'escompte présente , encore aujourd'hui , un intérêt en matière fiscale. Si l'opération était un prêt d'argent, les sociétés (autres que les sociétés en nom collectiO seraient, pour les sommes qu'elles se procurent par l'escompte de leurs effets, assujetties à la taxe de 4 0/0 sur le revenu (loi du 29 juin 4872, art. 1"). Cela n'a jamais été admis dans la pratique. La Cour de cassation avait seulement déclaré cet impôt applicable au cas de premier endossement d'un warrant, cette opération étant un emprunt sur gage (29 oct. 1894, D. 95. 1. 25); mais la loi de finances du 28 décembre 1895, art. 31, s'est prononcée en sens contraire.
(généralement 1 i ou 1 :2 pour 100) que le banijuicM' s'attribue en sus lie l'escompte n'est pas, en réalité, un supplément d'intérêt. L'affirmative, que nous croyons exacte, peut être admise sans inconvénient pour la validité du contrat.
1873. — Banquier mandataire. — Des effets de commerce sont souvent remis à un banquier, non pour qu'il les escompte, mais simplement pour qu'il en opère le recouvrement à l'échéance. Le banquier joue alors le rôle de mandataire, et les effets lui sont endossés à titre de procuration. Ces opérations ne l'exposent à aucun risque et lui procurent néanmoins un bénéfice, car il prélève une commission sur le montant de l'effet recouvré. Le montant de cette commission est presque toujours fixé par des tarifs publiés et peut varier beaucou[) suivant le lieu du paiement, ainsi qu'il a été expliqué plus haut à propos de l'escompte.
Des banquiers peuvent aussi être chargés par leurs clients de payer des effets de commerce (jui sont domiciliés chez eux.
1374. — D'autre part, les banquiers, que leur profession met en mesure de connaître le degré de confiance que méritent les établissements émetteurs, sont souvents consultés au sujet de placements à faire en valeurs mobilières. Ils reçoivent môme des ordres de vendre ou d'acheter de pareilles valeurs. Dans quelle mesure leur est-il permis d'exécuter ces ordreset de jouerle rôle d'intermédiaires? La question sera examinée plus loin, dans le chapitre relatif aux opérations de bourse.
1375. — Banques de spéculation. — Aux banques de dépôt et d'escompte, on oppose souvent les banques de spéculation. Ces dernières jouent un r()le capital dans l'émission des valeurs mobilières, qu'il s'agisse d'un emprunt à contracter par une société, une ville ou même un Etat, ou d'une société à constituer par actions. Il a été question, dans la partie relative aux sociétés {supra, n*^M19 et 424) des syndicats qui se forment entre banquiers pour assurer le succès de ces grandes opérations financières.
Sans courir les mômes risques et sans assumer les mômes responsabilités, un établissement de crédit peut prêter son appui à de semblables affaires, en invitant simplement le public à venir souscrire des titres dans ses bureaux.
1376. — Certaines banques se livrent spécialement à des spéculations sur le change (basiques cambistes). Ces opérations sont basées sur la variabilité des cours de change entre les divers pays. Des notions ont été données à ce sujet dans l'introduction à l'étude des effets de commerce [supra, n° 1116).
Les banques en général, et particulièrement les banques cambistes, escomptent et négocient fréquemment des lettres de change sur les pays étrangers. Elles servent donc d'intermédiaires entre ceux qui ont
des disponibilités sur des places étrangères et ceux qui sont obligés de faire effectuer des paiements sur ces diverses places : les uns offrant, les autres demandant de pareilles lettres de change.
1377. — Banques d'émission. — Il existe une opération de banque particulièrement importante, en vue de laquelle toutes les législations ont pris des précautions spéciales : c'est rémission de billets payables au porteur et à vue, et destinés à tenir lieu de monnaie.
Dans notre droit , cette émission ne peut être faite que par les établissements auxquels la loi en a réservé le privilège, et qui rentrent dans la catégorie des banques publiques, au sens de Fart. 632 G. com. Ce sont néanmoins des sociétés prive'es, constituées par actions, et non des banques d'Etat, comme il en existe dans certains pays.
Depuis 1848, la Banque de France est le seul établissement qui soit autorisé, dans la France continentale, à émettre des billets. D'autres banques d'émission existent pour nos colonies, par exemple, la Banque d'Algérie.
Le privilège de la Banque de France, institué pour la première fois par la loi du 24 germinal an XI , a été successivement renouvelé par diverses lois, dont la dernière, actuellement en vigueur, est du 17 novembre 1897. Il doit prendre fin le 31 décembre 1920.
La Banque de France, dont le siège est à Paris, a étendu ses opérations sur toute la surface de notre territoire, en créant, dans les villes des départements, des succursales et des bureaux auxiliaires. En outre, un grand nombre de villes secondaires sont rattachées aux succursales. Ainsi s'est multiplié et se multipliera encore dans l'avenir le nombre des places bancables.
Nous ne croyons pas devoir, dans cet ouvrage élémentaire, étudier les diverses opérations auxquelles se livre la Banque de France, dans ses rapports, soit avec les particuliers, soit avec l'État ^ Le billet de banque seul retiendra notre attention. Encore ne l'examinerons-nous qu'au point de vue purement juridique.
1378. — Billet de banque. — C'est un billet représentant une somme ronde (50, 100, 500 ou 1000 francs) que l'établissement émetteur s'engage à payer au porteur et à vue. Il présente trois caractères juridiques : 1<^ Tout porteur peut en exiger le paiement, sans avoir à fournir aucune justification ; 2° le billet est payable à première réquisition ; 3° il est imprescriptible. Si long que soit le temps écoulé depuis son émission, dont il indique la date, la banque ne peut en refuser le remboursement. Les lois spéciales relatives aux banques d'émission ont implicitement consacré ce caractère traditionnel du billet de banque, par dérogation à l'art. 2220 C. civ., qui ne permet pas à un débiteur de renoncer par avance au bénéfice de la prescription.
Dans ces conditions, le billet de banque est un effet de commerce qui
* V. Lyon-Caen et Renault, t. 4, n°' 749 et suiv.; Brouilhet, Le nouveau régime de la Banque de France (Revue d'économie politique, 1899, p. 804 et 877).
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représente de la monnaie d'une façon plus parfaite (juetous les autres, car il n"a pas d'échéanee, et celui qui le possède peut, à son gr(\ soit en réclamer aussitôt le renihoursenicnt , soit, au contraire, le conserver indétîniment, sans avoir jamais à craindre qu'on lui oppose une fin de non-recevoir.
Dans la pure théorie économique, les billets de banque doivent tirer toute leur valeur de la confiance qu'inspire au public l'établissement émetteur. Cet établissement est tenu de les rembourser à guichet ouvert. Les particuliers sont libres de les accepter ou non en guise de monnaie.
Telles furent effectivement les règles observées dans notre droit jusqu'en 1870 (sauf une interruption de 1848 à 1853). Mais, à l'époque de la guerre franco-allemande, une loi du 12 août 1870, dans la crainte d'une panique, institua le cours forcé des billets. D'une part, elle dispensa la Banque de France de l'obligation de les rembourser en espèces: d'autre part, elle décida qu'ils seraient reçus comme monnaie légale par les caisses publiques et par les particuliers. La première de ces dispositions a cessé d'être en vigueur à partir du !«'' janvier 1878. Mais la deuxième a été maintenue. C'est ce qu'on exprime en disant que les billets n'ont plus cours forcé, mais ont encore cours légal. D'après l'art. 14, 2^ al., loi du 17 novembre 1897, ce cours légal ne pourrait être supprimé que par une loi.
D'autre part, des émissions exagérées pouvant avoir pour conséquence de discréditer les billets de banque, le législateur s'est réservé le pouvoir de limiter le chiffre des émissions que peuvent faire les banques privilégiées. Pour la Banque de France, le chiffre maximum a été récemment porté, par la loi du 29 décembre 1911, art. l^»-, à 6800 millions.
1379. — En ce qui concerne leur circulation, les billets de banque, faisant fonction de monnaie, sont assimilés à des espèces métalliques. En aucun cas il ne peut être fait opposition à leur paiement. La personne dépossédée d'un billet de banque ne peut en exercer la revendication, pas même dans la mesure où elle est admise, pour les meubles corporels volés ou perdus, par les art. 2279 et 2280 C. civ. Elle ne peut pas non plus en réclamer le paiement à la banque d'émission , cette banque étant nécessairement responsable envers le tiers qui pourrait lui présenter le billet. Cependant, si cette éventualité n'était pas à craindre, si le réclamant prouvait (cette preuve est toujours très difficile) que tel billet lui appartenant a été matériellement détruit, la banque ne serait-elle pas obligée de lui en rembourser le montant? Non, d'après la Cour de cassation (8 juill. 1867, D. 67. 1. 289). Cette solution a été vivement critiquée^ Elle est pourtant une application logique du principe de l'incorporation du droit dans le titre, poussé jusqu'à ses extrêmes conséquences. Du moment qu'on écarte en cette matière les art. 2279 et 2280 C. civ., il n'existe aucun texte qui apporte,
* V, la note de M. Thiercelin sous cet arrêt; Lyon-Caen et Renault, t. 4, n* 760.
CHAPITRE III
en faveur de la personne dépossédée, une dérogation à ce principe (comme l'ont fait les dispositions du G. com. relatives à la perte de la lettre de change et celles de la loi du 15 juin 1872 sur la perte des titres au porteur). Le droit du porteur de billets périt irrémédiablement avec le papier auquel il était identifié.
SECTION II
DU CHÈQUE
1380. — On a vu plus haut (n^^ 1359 à 1361) que l'invention du chèque se rattache à la pratique des dépôts en banque, et comment cette double institution, en facilitant les virements et les compensations, permet de régler une quantité de dettes par de simples jeux d'écritures, sans qu'on ait besoin de recourir à la monnaie métallique.
Il convient d'examiner maintenant la réglementation du chèque en droit français.
1381. — De tout temps, la Banque de France a délivré à ses déposants des mandats leur permettant de retirer des sommes sur leurs comptes-courants : on les appelle des mandats blancs , par opposition aux mandats rouges, qui servent à opérer des virements. Ces mandats blancs étaient déjà des chèques, moins le nom.
Sous le second Empire, grâce à la création de plusieurs grands établissements de crédit, les dépôts en compte -courant se multiplièrent. Le besoin se fit sentir de créer des titres de circulation, à l'aide desquels les déposants pussent opérer des retraits, ou en faire opérer par des tiers. On pouvait employer, soit des lettres de change à vue, pourvu qu'il y eût remise de place en place, soit des mandats rendus négociables par l'insertion de la clause à ordre ou de la clause au porteur; mais, dans tous les cas, il fallait supporter le timbre proportionnel qui frappe tous les efi'ets négociables, d'après la loi du 5 juin 1850, art. l^^ Pour y échapper, on se mit à créer des récépissés sur banque : le déposant, aux termes de cet écrit, reconnaissait d'avance avoir reçu telle somme de son banquier; en le remettant à un tiers, il procurait à celui-ci le moyen d'aller toucher la somme, ou de transmettre ce même droit à une autre personne, par la simple tradition du récépissé. On sait que les quittances étaient considérées, jusqu'en 1871, comme exemptes de tout droit de timbre. Le procédé était donc très économique, mais il entraînait les risques qui ont été signalés plus haut (n" 1178), à propos de la circulation des effets de commerce endossés en blanc. L'emploi de véritables chèques, ayant la forme de mandats de paiement adressés au banquier, était évidemment préférable.
En 1864, la question ayant été posée lors de la préparation de la loi du budget, une commission extra-parlementaire fut chargée de l'étudier; elle élabora la loi fondamentale qui fut promulguée le 14 juin 1865.
Les auteurs de cette loi se sont inspirés de deux idées essentielles : 1^' Pour favoriser en France le développement du chèque, on lui accorde un traitement priviléi;ié au point de vue fiscal. 2" Cependant, comme il ne faut pas faire subir au lise une trop forte perte, des précautions sont prises pour que le chèque ne [)uisse se substituer, dans la prati(jue, (juaux lettres de change payables à vue; on lui assigne un domaine nettement distinct de celui qui doit être réservé aux lettres de change payables à une échéance déterminée. Cette seconde idée explique la réglemeut;ition, arbitraire et souvent compliquée, qui a été imposée au chèque par le législateur français.
1382. — Régime fiscal. — D'après Tart. 7 de la loi de 1865, le chèque était exempt de tout droit de timbre pendant dix ans. Malheureusement, aussitôt après nos désastres de 1870-71 , il fallut créer de nouveaux impôts. La loi du ^'S août 1871 , art. 18, institua le droit de timbre des quittances (de 10 centimes), et décida que les chèques en seraient frappés*.
En 1873, le Gouvernement proposa d'étendre le timbre proportionnel des eiTets de commerce aux chèques qui seraient tirés d'une place sur une autre. L'Assemblée nationale, émue des protestations que ce projet avait soulevées, refusa de voter un droit proportionnel ou même gradué, et décida seulement que, pour cette catégorie de chèques, le droit (ïxe serait élevé à î>0 centimes (loi du 19 février 1874, art. 8). Les carnets de chèques continuent néanmoins à être timbrés à raison de 10 centimes par feuille, et l'augmentation de 10 centimes est réalisée, quand il y a lieu, par l'afjposition d'un timbre mobile. D'autre part, la quittance délivrée par le porteur du chèque, lorsqu'il en reçoit le paiement, échappe au droit de 10 centimes qui frappe, en général, les quittances au-dessus de 10 francs (loi du 23 août 1871, art 18 et 20). Ainsi le chèque a conservé, au point de vue du timbre, une situation privilégiée qui constitue l'originalité de notre législation en cette matière^.
1383. — Définition et forme du chèque. — Aux termes de l'art, l^"" de la loi de 1865, « le chèque est l'écrit qui, sous la forme d'un mandat de paiement, sert au tireur à effectuer le retrait, à son profit ou au profit d'un tiers, de tout ou partie de fonds portés au crédit de son compte chez le tiré, et disponibles. )> Ainsi , le chèque doit avoir la forme d'un mandat de paiement; il contient un ordre de payer adressé par le tireur au tiré. Les récépissés sur banque ne peuvent donc être considérés comme des chèques.
On remarquera, d'autre part, que l'art. 1" ne précise pas la profession du tiré. C'est à dessein. Les auteurs de la loi ne voulurent pas que
1 Ils sont même traités plus rigoureusement que les simples quittances, car les feuilles du chéquier délivré par un banquier à son client doivent être, avant tout emploi, revêtues de l'empreinte du timbre à l'extraordinaire. L'impôt ne j^eut être acquitté au moyen de timbres mobiles.
2 En matière d'enregistrement, les chèques ne sont soumis à aucune règle spéciale. Ceux qui ■ont négociables doivent être enregistrés dans les mêmes conditions que les autres effets de commerce, conformément à la loi du 22 frimaire an VU, arî. 09 , § 2-6°.
l'institution nouvelle pût être considérée comme une sorte de privilège réservé aux banquiers, par dérogation au principe de l'égalité civile. Ils pensèrent, d'ailleurs, que l'institution était susceptible de prendre une extension nouvelle et qu'il fallait permettre d'employer le chèque pour recouvrer des sommes dues par d'autres personnes que des banquiers. Leur attente a été déçue. En France comme en Angleterre, les chèques sont toujours, en fait, sinon en droit, employés pour retirer des dépôts en banque.
1384. — La forme légale du chèque est assez voisine de la lettre de change.
1° Le chèque est signé par le tireur (art. 1*"", 2*" al.). Il doit, en outre, indiquer le montant de la somme à payer par le tiré. Cette somme peut être écrite en chiffres.
La loi, qui exige la signature du tireur, n'aurait pas manqué d'ajouter que cette signature doit être précédée des mots : Bon ou approuvé pour... et de la somme en toutes lettres, si elle avait voulu étendre à cette matière (du moins dans le cas où le tireur s'oblige civilement) la prescription de l'art 1326 G. civ. D'ailleurs, le chèque se distingue généralement par une apparence extérieure qui rend invraisemblables les abus de blanc -seing (c'est une feuille portant le nom du banquier dépositaire, un numéro d'ordre, et souvent des dessins particuliers). La formalité du hon ou approuvé est donc, dans tous les cas, inutile.
2° Le chèque doit porter la date du jour où il est tiré (art. 1®'', 2*" al.). La loi de 1874, art. 5, a complété cette prescription en exigeant que la date (du quantième) soit écrite en toutes lettres de la main de celui qui rédige le chèque. On verra plus loin que c'est là une précaution contre certaines fraudes à la loi fiscale. En outre, d'après cette même loi , a le chèque indique le lieu d'où il est émis, d Gela est nécessaire pour qu'on puisse déterminer le montant du timbre fixe à acquitter (10 ou 20 centimes suivant les cas^).
En aucun cas il n'est nécessaire d'indiquer la valeur fournie par le preneur au tireur. Gomparativement à la lettre de change, c'est une heureuse simplification.
1385. — Capacité. — Les règles spéciales sur la capacité de s'obliger par lettre de change (art. 113 et 114 G. com.), ne doivent pas être étendues au chèque. Elles s'expliquent, en effet, par le caractère forcément commercial de la lettre de change. Or, il n'y a pas de présomption de commercialité pour les obligations dérivant du chèque. Art. 4, l*""^ al. : « L'émission d'un chèque, même lorsqu'il est tiré d'un lieu sur un autre, ne constitue pas, par sa nature, un acte de commerce. » Les obligations du tireur et des autres signataires possibles du chèque sont civiles ou commerciales, suivant les cas, d'après les principes du droit commun.
1 Ces deux prescriptions de la loi de 4874 sont particulières au chèque. Elles n'existent pas pour la lettre de change. A ce double point de vue, il y a divergence dans la forme des deux effets.
Toutefois, d'aprôs les explications données par M. Rouher à la séance du Corps législatif du H'A niai 1S(>:'), les signataires d'un chèque à ordre ou an porteur sont soumis aux dispositions des art. O.'U) et 037 C. corn, en matière de billets à ordre, en ce (]ui concerne la compétence des tribunaux consulaires.
La dilTérence qui existe, au point de vue de la commercialité, entre la lettre de change et le chèque est peu rationnelle, surtout depuis que la loi du 7 juin 189 i permet de faire des traites payables sur la même place. Klle semble appelée à disparaître.
1386. — Transmission. — Le mode de transmission du chèque varie, selon que le chèque est payable à personne dénommée, à ordre ou au porteur.
Dans le premier cas, le chèque est un simple titre probatoire, indiquant que telle personne est autorisée par le tireur à toucher une certaine somme sur le crédit de son compte chez le tiré. Celui-ci ne peut se libérer valablement qu'entre les mains de cette personne, dont il doit vérifier l'identité. Si on voulait transmettre un pareil chèque, il faudrait observer les formalités de la cession des créances (art. 1690 C. civ.^.
Au contraire, lorsque le chèque renferme la clause à ordre ou la clause au porteur, c'est un titre négociable, destiné à circuler. Il y a lieu d'appliquer, quant à la validité du paiement fait par le tiré, l'art 1 45 C. com. : le porteur n'est pas obligé de justifier de son identité; il doit seulement donner quittance sur le titre, que conserve le tiré. Le chèque négociable est, en outre, comme tout effet de commerce, un titre abstrait et autonome : le tireur, en le créant, garantit le paiement de la somme indiquée à quiconque en deviendra régulièrement porteur. En cas de recours du dernier porteur, non payé par le tiré, il ne pourrait opposer à ce porteur aucune exception tirée de ses rapports, soit avec le premier bénéficiaire, soit avec les porteurs intermédiaires. Le droit du porteur contre le tireur est un droit propre et direct, indépendant du contrat passé entre le tireur et le bénéficiaire, ayant sa source dans un engagement unilatéral assumé par le tireur lors de l'émission du chèque.
Si le chèque est à ordre, il se transmet par voie d'endossement, même en blanc, aux termes de l'art, l^"", in fine, de la loi de 1865. Il n'est donc pas nécessaire, comme en matière de lettre de change, que l'endossement renferme les mentions prescrites par l'art. 137 C. com. Un endossement irrégulier ou en blanc, c'est-à-dire ne portant que la signature de l'endosseur, suffit pour opérer la transmission voulue par les [)arties. Mais, quelle que soit la forme de l'endossement, le tiré est toujours admis à prouver qu'il y a eu négociation simulée et que l'endossataire est un simple prète-nom de l'endosseur, afin de pouvoir invoquer ses moyens de défense contre ce dernier.
Le chèque peut aussi être p.iyable au porteur : en ce cas, il se transmet par la simple tradition. Cette forme en rend donc la circulation
très facile; mais elle a l'inconvénient d'augmenter les risques de vol. Celui qui s'empare d'un chèque au porteur peut le négocier sans y apposer sa signature, sans être obligé de commettre un faux. C'est à cause de ce danger qu'on préfère généralement, en France, créer des chèques à ordre*.
1387. — Provision. — <v Le chèque ne peut être tiré que sur un tiers ayant provision préalable, )) dit l'art. 2 de la loi de 1865. Par conséquent, le créancier d'une somme qui ne deviendra exigible que dans un certain temps ne peut tirer un chèque sur son débiteur : la lettre de change est seule utilisable en pareil cas. A la différence de la lettre de change qui est un instrument de crédit, le chèque est essentiellement et ne peut être qu'un instrument de retrait.
En outre, il faut, comme l'indique le 1^' al. de l'art, l^"", cité plus haut, que les fonds portés au crédit du compte du tireur chez le tiré soient disponibles. Cette disponibilité suppose entre les parties une convention préalable, par laquelle Tune a consenti à ce que sa dette envers l'autre pût être recouvrée sur présentation d'un chèque. Même dans les rapports entre commerçants, cette convention ne peut être présumée, à cause du caractère très brutal de ce mode de recouvrement (le tiré qui ne paye pas le jour même de la présentation du chèque se voit dresser protêt le lendemain). Dans le cas, le plus pratique, où le tiré est un banquier, il faut que les dépôts reçus par lui soient stipulés remboursables à vue. Cette stipulation se manifeste habituellement par la délivrance au déposant d'un carnet de chèques portant le numéro de son compte chez le banquier.
1388. — Lorsque le tireur est déclaré en faillite après l'émission du chèque et avant sa présentation, la jurisprudence décide, comme en matière de lettre de change, que la provision détenue par le tiré appartient au porteur, à l'exclusion de la masse de la faillite (Cass. 7 mai 1882, D. 82. 1. 147). La provision devant être préalable, l'idée d'une cession implicite faite par le tireur au preneur paraît plus acceptable en matière de chèques, et la garantie qui en résulte pour le porteur est plus sérieuse. Cependant , même en cette matière , le système de la jurisprudence est incohérent : car elle reconnaît que, si le tireur, se repentant d'avoir émis le chèque (peut-être n'a-t-il pas reçu du preneur l'équivalent sur lequel il comptait, de sorte que sa dette envers lui est nulle à défaut de cause), fait défense au tiré de le payer, le tiré, averti avant la présentation du chèque, doit obéir à ce contre-ordre et n'encourt, par suite du non -paiement, aucune responsabilité envers le
* En Angleterre , on use souvent d'une précaution qui rend difficile le vol des chèques au porteur : on les fait barrés (crossed checkes). Entre deux barres parallèles et transversales, on inscrit le nom du banquier qui pourra seul recouvrer le chèque (barrement spécial); ou on laisse en blanc cet intervalle, dans lequel le dernier porteur pourra insérer le nom d'un banquier quelconque (barrement général); mais quiconque n'exerce pas la profession de banquier ne peut se faire payer le chèque. Le Sénat a été saisi , en décembre 1900 , d'une proposition de M. Ratier tendant à introduire dans notre législation le chèque barré.
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porteur yGass. 13 nov. lîH)l , 0. \\)0± l. Tiil, et lî) mars 1002, D. 1903. t. I W . On ne s'explique pas eoinment \c tireur peut cneore disposer de la provision aprùs l'avoir transmise au bénéficiaire du chèque '^
1389. — Sanctions encourues dans le cas d'émission d'un chèque sans provision préalable. — On peut prévoir deux sortes de
sanctions, les unes pénales, les autres civiles.
D'abord, cette émission constitue une fraude ;\ la loi fiscale. Nous indiquerons plus loin comment elle est réprimée.
Ku outre, on peut se demander s'il n'y a pas délit d'escroquerie delà part de celui qui , de mauvaise foi et pour obtenir un équivalent du bénéficiaire, lui remet un chèciue fictif. On admet généralement qu'il n'en est ainsi que dans le cas où cette remise est accompagnée de l'une des manœuvres frauduleuses spécifiées dans l'article 40() G. pén.^.
1390. — Au point de vue civil, comment faut-il envisager le chèque qui est émis en l'absence totale de provision? La plupart des auteurs ' et la jurisprudence le déclarent nul, parce qu'il manque d'une des conditions essentielles à l'existence juridique du chèque, aux termes de l'art. 2 de la loi fCass. 24 mars 1890, D. 91. 1. 427). Néanmoins, on lui attribue les effets juridiques qu'il est susceptible de produire, étant donnée sa rédaction, d'après les principes généraux; il vaudra même comme lettre de change, s'il réunit les conditions de forme nécessaires à la validité de cet effet (Gass. 7 janv. 1903, D. 1904. 1. 279). Môme avec ce tempérament, la doctrine générale est dangereuse pour le porteur, qui peut se voir privé des droits sur lesquels il avait compté, à raison d'un vice que la teneur du titre ne lui permettait pas d'apercevoir. Elle doit être repoussée, du moins lorsque le chèque est à ordre ou au porteur, si on reconnaît avec nous que les obligations des signataires d'un effet négociable sont des obligations littérales, valables par cela seul que leur signature a été apposée sur un effet régulier en la forme. Dans l'intérêt
• Les auteurs sont d'accord, Pur ce point, avec la jurisprudence. V. Lyon-Caen et Renault, l. 4, n* 57^j bis; Th aller, n* 1646.
2 Ne pourrait-on pas expliquer les solutions de la jurisprudence, en ayant recours à la théorie de la stipulation pour autrui? Dans le contrat par lequel une personne est autorisée à créer des chèques sur une autre (par exemple, dans le contrat entre un déposant et un banquier qui lui délivre un carnet de chèques; , les usages commerciaux permettraient de sous -entendre une ciausf; par laquelle la première stipule de la seconde en faveur des porteurs futurs des chèques qu'elle émettra , et le détenteur de la provision se reconnaît d'avance débiteur de ces porteurs : ainsi serait justifié le droit exclusif de ceux-ci sur la provision. D'autre part, la stipulation faite en faveur d'un tiers pouvant être révoquée par le stipulant tant que ce tiers n'a pas majiifesté l'intention d'en profiter, le tiré devrait obéir à la défense de payer qui émane du tireur, pourvu qu'il en fût averti avant la présentation du chèque par le porteur. Mais il resterait encore à expliquer pourquoi le droit de révocation qui appartient au tireur in bonis ne p^jurrait, dans le cas où il tombe en faillite, être exercé par le syndic. — En tout cas, il ne saurait être question de transporter cette théorie dans la matière de la lettre de change, attendu qu'une lettre de change peut être créée avant que le tiré soit nanti d'une provision, et que, d'autre part, cette création, dans les rapports entre commerçants, ne suppose pas nécessairement un accord préalable des parties.
5 On se rappelle qu'une question analogue se pose pour les effets fictifs et de complaisance. V. suprrx, n* lyiO.
* V. Lyox-Cafjs- et Renault, t. 4, n* 596.
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de la circulation, il est préférable de considérer comme valable le chèque dénué de provision*.
A plus forte raison, dans le cas où le tiré est nanti d'une provision inférieure au montant du chèque, nous ne pouvons approuver la jurisprudence qui admet la nullité pour insuffisance de la provision. Néanmoins, nous sommes d'accord avec elle sur ce point, que le porteur d'un pareil chèque n'est pas investi d'un droit exclusif sur la provision partielle (Gass. 15 mars, 1905, D. 1905. 1. 377, et Montpellier, 9 avr. 1906, D. 1907. 2. 145). Cette solution, d'après nous, s'explique, non par la nullité du chèque, mais par l'indivisibilité de la provision, telle qu'elle résulte de l'art. 116 G. com. L'ayant admise précédemment pour la lettre de change {supra, n°^ 1185 et 1194), nous devons l'étendre au chèque^.
1391. — Le chèque n'est pas, comme la lettre de change, susceptible d'acceptation. Lorsqu'on le présente au tiré, c'est pour lui en demander le paiement. Cependant le tiré pourrait, sur la demande du tireur, mettre d'avance son visa sur le chèque, pour indiquer qu'il détient la provision voulue. Ge visa n'impliquerait pas de sa part un engagement envers le porteur, et n'empêcherait pas le tireur de reprendre ensuite la provision, s'il croyait devoir le faire ^.
Le tiré n'est jamais responsable envers le porteur, qu'entant que détenteur de la provision. Dans le cas d'un chèque négociable, il est délégué par le tireur pour payer celui qui, investi régulièrement du chèque, le lui présentera. A ce porteur, il ne peut opposer aucune exception du chef des porteurs précédents, s'il y a eu plusieurs transmissions ; mais puisqu'il est, d'après le système de la jurisprudence en matière de provision, considéré comme un débiteur cédé en présence du cessionnaire, il peut invoquer contre ce cessionnaire les moyens de défense, notamment les causes de compensation, provenant de ses rapports personnels avec lui (Dijon, 6 mai 1887, D. 87. 2. 215'^).
1392. — Des sûretés, personnelles ou réelles, peuvent être constituées au profit du porteur d'un chèque, aussi bien que du porteur d'une lettre de change. Notamment, un aval peut être donné sur un chèque négociable. Mais cela n'arrive que bien rarement, le chèque devant être payé à bref délai.
. 1 En ce sens. Thaller, n" 16'i7.
2 La jurisprudence, au contraire, essaie de justifier cette solution par des motifs spéciaux au chèque, et ne parait pas disposée à l'admettre en matièi'e de lettre de change. Voir à cet égard nos dissertations au Dalloz sous les deux arrêts cités au texte. Ces arrêts ont été vivement critiqués, particulièrement au point de vue économique (V. la note de M. Lyon-Caen au S. 1905. 1. 161). 11 est évident qu'en subordonnant le droit exclusif du porteur à l'existence d'une provision totale , la jurisprudence restreint la valeur que présente , au point de vue de la circulation du chèque , cet élément de crédit.
3 Notre droit ignore la certification des clièques , en usage aux États-Unis, qui engendre une obligation irrévocable du tiré envers le porteur.
''' Cette solution est controversée. V. en sens contraire Mouchet, De la compensation dans les chèques, Annales de dr. com. 1889, p. 39.
1393. Echéance. — Kn ce qui concerne l'époque du paiement du chèque, la loi forinule deux règles iiupèratives, dictées par une préoccupation d'ordre liscal, dont le hut est d'empêcher que le clièque ne puiss»' se substituer aux lettres de change ayant une échéance déterminée.
I** Le chèciue ne peut être tiré (ju';\ vue (art. 1'*' , .'^ al.) : il est payable à présentation art. :i . Le jour de Téchéance est (ionc déterminé par le fait de la présentation du chèque au tiré. On se trouve, dès lors, dans l'impossibilité d'employer cet effet, lorsque la dette du tiré n'est pas immédiatement exigible.
:i" Le porteur du chèque doit en réclamer le paiement dans le délai de cinq jours, y compris le jour de la date, si le chèque est tiré de la place sur laquelle il est payable, et dans le délai de huit jours, y compris le jour de la date, s'il est tiré d'un autre lieu (art. 5, !"• al.).
Par conséquent, si la distance qui sépare le lieu d'émission du lieu du paiement est trop grande pour qu'un effet puisse la franchir dans res[>ace de sept jours, il est dangereux d'employer le chèque ^ Aussi considère -t -on encore aujourd'hui l'emploi de la lettre de change comme préférable pour le règlement des opérations commerciales avec les pays les plus éloignés de nous.
1394. — Le porteur d'un chèque qui ne le présente pas au paiement dins les délais légaux est considéré comme négligent. S'il ne peut obtenir le paiement du tiré, il est déchu de son recours contre les endosseurs, dans le cas où le chèque est à ordre; dans tous les cas, a il perd aussi son recours contre le tireur, si la provision a péri par le fait du tiré, après lesdits délais » (art. 5, :2'' al.). Il faut donc distinguer selon l'époque à laquelle se produit la faillite du tiré : si c'est après l'expiration des délais, le non-paiement est imputable au retard du porteur ; le tireur, qui avait fait provision, sera fondé à lui opposer la déchéance. Mais, a contrario, si la faillite du tiré est déclarée dans les délais de [)résentation, la loi de 1865, tranchant une question qui est controversée en matière de lettres de change (V. supra, n" L'ilTi, réserve au porteur la faculté de recourir contre le tireur. Celui-ci demeure responsable, comme s'il n'y avait jamais eu de [)rovision.
1395. — Il faut s'attendre à ce que les particuliers, désireux d'échapper au timbre proportionnel, essayent de faire passer pour des chèques des effets qui, d'après leurs conventions, ne doivent être payés qu'un certain temps af)rès leur émission. Dans ce but, on pourrait post-dater l'elfet, ou y joindre une fiche indiquant la date convenue pour l'échéance, ou laisser en blanc la date, qui ne serait ajoutée par le porteur qu'à l'échéance convenue, ou écrire la date en cliiffres, de façon à en faciliter la falsification postérieure. La loi du 11) février J87i, complétant
' M^me dans ce cas, il est quelquefois créé des chèques: si la solvabilité du tiré inspire au f»ort»,-ur une confiance absolue, il ne s'inquiétera guère de l'expiration des délais de présentation.
celle de 1865, a pris plusieurs dispositions pour empêcher ces fraudes (art. 5).
1^ Elle déclare nulles de plein droit toutes stipulations entre le tireur, le bénéficiaire et le tiré, ayant pour objet de rendre le chèque payable autrement qu'à vue et à première réquisition.
2*^ Elle prescrit que la date du jour oij le chèque est tiré soit inscrite en toutes lettres, et de la main de celui qui a écrit le chèque.
3° Elle exige que l'acquit donné sur le chèque par celui qui le touche soit daté (afin qu'on puisse s'assurer que les délais de présentation n'ont pas été dépassés).
Le tiré qui paye un chèque sans exiger cet acquit (avec la date) est passible personnellement et sans recours d'une amende de 50 francs (art. 7).
D'après l'art. 6, sont passibles d'une amende de 6 «/o du montant de l'effet, et qui ne peut être inférieure à 100 francs :
l*' Le tireur qui émet un chèque sans provision préalable et disponible ; celui qui émet un chèque sans y inscrire la date en toutes lettres, ou qui le revêt d'une fausse date ou d'une fausse énonciation du lieu d'où il est tiré; toutefois cette dernière disposition n'est applicable qu'aux chèques tirés d'une place sur une autre (restriction assez peu rationnelle);
2° Le premier endosseur ou le porteur (s'il n'y a pas d'endosseur) d'un chèque, tiré de place à place, qui n'est pas daté en toutes lettres, ou qui porte une date postérieure à l'époque où il est endossé ou présenté ;
3'^ Le tiré qui paie ou reçoit en compensation un chèque sans date, ou irrégulièrement daté, ou présenté au paiement avant la date d'émission.
L'amende est due, personnellement et sans recours, par chacune de ces personnes.
1396. — On est d'accord pour étendre aux chèques négociables l'art. 149 C. com. ; il ne peut être fait opposition à leur paiement que dans les deux cas de perte et de faillite du porteur. Ainsi, le tiré doit tenir compte de l'opposition faite entre ses mains par le porteur accidentellement dépossédé. Mais celui-ci ne pourra obtenir son paiement qu'en suivant la procédure instituée pour le cas de perte d'une lettre de change non acceptée (art. 150, 152 et suiv. G. com.).
Le tiré qui, n'ayant pas reçu d'opposition, paierait le chèque de bonne foi et avec les précautions d'usage, entre les mains d'un faux porteur, serait valablement libéré (art. 145 G. com.). Gette règle est absolue : l'hypothèse d'un paiement anticipé ne se conçoit pas en matière de chèques, puisque l'échéance résulte du fait même de la présentation.
Mais il ne faut pas confondre avec le cas précédent celui d'un chèque faux, émis par un individu qui a imité la signature du prétendu tireur, probablement après lui avoir dérobé une feuille de son chéquier. En
principe, o'est le tiré qui subit les conséquences d'une pareille fraude; il devait, avant de payer, véritier la signature du tireur, son créancier. Cependant, si le faux avait été facilité par une imprudence du prétendu tireur qui aurait, par exemple, confié son carnet à un ami ou à un employé), et s'il était difficile pour le tiré de s'en apercevoir, les juges pourraient, par application de l'art. 1382 G. civ., faire retomber le préjudice sur le premier. D'ailleurs, il est souvent stipulé, aux termes de la quittance que le banquier retire du chéquier au moment où il le délivre à son client, que les paiements de chèques faux seront aux risques de celui-ci. Cette convention doit être appliquée, sauf dans le cas où il serait prouvé que le banquier ou son employé, en payant le faux chèque, a commis une faute lourde : car il est de principe que nul ne peut s'exonérer de la responsabilité d'une pareille faute (V. Trib. civ. Seine, 21 déc. 1895, D. 90. 2. 40, note Thaller, et Paris, 4 juin 1897, D. 97. 2. 263').
1397. — Diligences imposées au porteur et fins de nonrecevoir. — Le porteur d'un chèque négociable, dans le cas où le tiré refuse de le payer, est tenu des mêmes diligences que le porteur d'une lettre de change. Il doit faire dresser protêt le lendemain de l'échéance (c'est-à-dire du jour de la présentation, et non de l'expiration du délai légal), dénoncer ce protêt au tireur et à ses autres garants, s'il y en a, et les assigner dans les délais fixés par les art. 165 et 166 G. com. (art. 4, 2' al., loi de 1865;. Sinon il encourt la déchéance, qui peut lui être opposée même par le tireur ayant fait provision, à moins que la faillite du tiré, comme il a été dit plus haut, ne soit survenue avant la présentation du chèque dans les délais légaux.
Toutefois, ces règles peuvent être écartées par une convention contraire des parties, notamment par la clause retour sans frais insérée dans le chèque.
Les conséquences du refus de paiement du tiré (action en garantie du porteur, retraite, saisie conservatoire, actions récursoires des endosseurs qui ont remboursé le porteur contre les signataires précédents, etc.), sont les mêmes que dans le cas d'une lettre de change.
Quant à la prescription, dont la loi de 1865 ne parle pas, il y a lieu d'appliquer l'art. 189 G. com. au chètjue négociable dans la même mesure qu'au billet à ordre, c'est-à-dire dans le cas où il est émis pour une dette commerciale^. En admettant cette solution, nous appliquons un principe qui peut être ainsi formulé: le chèque négociable, sur les points non prévus par la législation qui le concerne spécialement, est régi par les dispositions relatives aux effets de commerce, en tant qu'elles n'ont rien de contraire aux principes particuliers de cette législation.
1398. — D'après tout ce qui précède, le chèque et la lettre de change
' Comp. Lyon-Cae.n et Henallt, t. 4, n" 589; Thalleh , n" 1655. » Lto.v-Caen et Renault, t. 4, n* 586; Thaller, n' 1651.
sont soumis, à beaucoup d'égards, à des règles différentes (timbre, commercialité, provision, mode de transmission, délai de présentation, etc.). En présence d'un effet par lequel une personne donne à une autre l'ordre de payer, à \ue, une certaine somme à l'ordre d'un tiers, on peut être quelquefois embarrassé pour déterminer si cet effet est une lettre de change ou un chèque. Il est extrêmement rare, pour ne pas dire impossible, que les règles relatives à ces deux sortes d'effets soient également observées. Dès lors, en vertu de ce principe qu'un acte doit être interprété potius ut valeat quam ut pereat , on considérera l'effet comme un chèque s'il remplit les conditions voulues pour être un chèque régulier, et non une lettre de change ; on le considérera comme une lettre de change dans l'hypothèse inverse. Généralement, le montant du timbre payé fournira la solution de la question. Jusqu'à concurrence de 100 francs pour un effet payable sur la môme place, et de 300 francs pour un effet tiré d'une place sur une autre, on a intérêt, au point de vue fiscal, à créer une lettre de change; mais, au-dessus de 200 francs dans le premier cas et de 400 francs dans le second ( droit proportionnel de 5 centimes par 100 francs), il est plus économique d'employer le chèque (droit fixe de 10 ou 20 centimes). C'est là une des bizarreries de notre législation fiscale.
1399. — Conflits de lois. — Les chèques sont, plus rarement que les lettres de change, tirés d'un pays sur un autre. Cependant le fait est fréquent entre pays voisins, grâce à la rapidité actuelle des communications.
En général, il y a lieu d'appliquer au chèque les mêmes principes de droit international privé qu'à la lettre de change. Toutefois, l'art. 9 de la loi du 19 février 1874 apporte une grave dérogation à la règle Locus régit actum, en décidant que (( toutes les dispositions législatives relatives aux chèques tirés de France sont applicables aux chèques tirés hors de France et payables en France ». Etant donné l'objet de la loi de 1874, cet article doit être considéré comme visant seulement les dispositions qui ont un intérêt fiscal. Il en résulte notamment qu'un elfet tiré de l'étranger ne peut être considéré en France comme un chèque, qu'autant qu'il répond aux conditions déterminées par les lois de 1865 et de 1874. En ce cas, il suffira, avant de l'encaisser ou de le négocier sur notre territoire, de le revêtir du timbre fixe de 20 centimes. Dans le cas contraire, le timbre proportionnel est exigible, alors même que , dans le pays de son émission , l'effet aurait le caractère d'un chèque.
Grâce au silence de la loi, les chèques tirés de l'étranger sur l'étranger, dans le cas où ils sont négociés en France, échappent au droit de timbre (à la différence des lettres de change, V. supra, w^ 1353).
1400. — Récépissés sur banque. — La loi de 1865 n'a pas fait entièrement disparaître de la pratique les chèques -récépissés (c'est la dénomination, peu exacte, qu'on leur donne souvent), ayant la forme
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«l'une simple quittance, sijrnt^e par le déposant. Ces récépissi^s peuvent passer de main en main, connue des t^lVets au porteur, et les banquiers paient irénèraleiuent sans diniculté ceux qui les leur présentent. Mais ils ne eonstituv'ut pas, en droit, des eiVets de C(tumieree. Le porteur doit être considéré connue un simple mandataire charj^é du recouvrement par le signataire, et n'a |»as un droit propre à exip'r le paiement. On ne peut lui reconnaitrt» aucun droit (vxclusif sur la provision détenue par le tiré. La doctrine et la jurisprudence pai-aissent actuellement d'accord sur ces points, qui avaient été discutés dans la période antérieure ;\ la loi de 18(kP.
Au point de vue fiscal, ces récépissés ne sont pas autre chose que des quittances, soumises uni(iuement au timbre lixc de 10 centimes au-dessus de il) francs.
SECTION m
DU COMPTE-COURANT
1401. — Lorsque deux personnes sont en relations habituelles dalTaires, il est d'usaj^e que chacune d'elles? ouvre à l'autre un compte particulier sur son grand-livre. Cela ne suftit pas pour qu'il existe entre elles un compte-courant.
Deux situations dillerentes doivent être prévues. Tantôt les opérations qui interviennent entre les deux correspondants restent indépendantes et font chacune l'objet d'un règlement séparé, sans que le fait de leur inscription sur les livres apporte aucun changement aux règles ordinaires du droit. Par exemple, A vend à B pour 10000 francs de marchandises, payables dans trois mois. A Téchéance, B envoie à A une lettre de change de 12 000 francs, que celui-ci recouvre. La compensation légale fonctionne jusqu'à concurrence de 10000; la dette de B est éteinte, et A reste débiteur envers lui de 2000 francs. Dans ce cas, il n'y a pas de compte-courant.
Tantôt il est entendu entre les correspondants que, chaque fois qu'une dette d'argent naîtra entre eux, la somme sera simplement inscrite au crédit de celui qui la fournira et au débit de celui qui la recevra; que toutes ces inscriptions formeront les éléments d'un compte unique, lequel sera réglé, dans son ensemble, à l'arrivée d'un certain terme; alors seulement on additionnera les débits et les crédits de chacun et on fera la balance, d'où résultera, au profit de l'un ou de l'autre, un solde créditeur qui sera exigible. Dans ce dernier cas, on dit que les correspondants travaillent en compte- courant .
* Lvon-Caen et Renali.t, t. 4, ri' 601 ; Thalleh, n° 1041. Pour la jurisprudence antérieure à la loi de 1865, v. en ce sens, Cass, 29 juill. 1858, D. 58. 1. 437 ; en sens contraire, Paris, 3 mars HifVt , F). (A. 2. IGl.
2 BibUodraphie. — J. Dietz. Thèse Paris, 1869; Da, Thèse Paris, 1H77; Uoistki,, Théorie juridique du compte -courant (1883).
Cette double expression retrace assez heureusement la situation des parties. Elles sont en compte, puisque toutes leurs opérations sont inscrites sur les livres et que ces inscriptions fournissent le moyen de déterminer leur position respective. Mais ce compte est courant, c'està-dire mobile et variable, puisque la survenance d'opérations nouvelles peut, à chaque instant, en modifier les résultats.
1402. — On appelle remises toutes les opérations qui figurent dans le compte, car chacune d'elles implique la transmission, d'un des correspondants à l'autre, d'une somme ou d'une valeur représentant de l'argent. Toute remise doit être inscrite au débit du récepteur et au crédit du remettant ou envoyeur. En outre, comme on fait abstraction de la situation antérieure des parties, chaque remise est considérée comme une avance de celle qui la fait, et il est habituellement convenu qu'elle sera immédiatement productive d'intérêts à son profit; d'où l'expression compte- courant et d'intérêts, qui est surtout d'usage dans les maisons de banque.
1403. — Le compte- courant exige la tenue d'une comptabilité spéciale, dans laquelle chaque remise est mentionnée, à la date où elle a été faite ; on y inscrit aussi les intérêts que produisent les remises et les frais accessoires afférents à chacune d'elles, s'il y a lieu (particulièrement les commissions stipulées par les banquiers). Mais c'est à tort que des auteurs et des arrêts déjà anciens ont vu seulement dans le compte-courant un cadre ou un mode particulier de comptabilité. En réalité, cette comptabilité spéciale ne fonctionne que par suite d'un accord, soit exprès, soit tacite, entre les parties. Il se forme donc, au préalable, un contrat de compte -courant, qui produit, comme on le verra par la suite, des effets juridiques très importants.
1404. — Il est facile d'apercevoir les avantages économiques du compte-courant. Grâce à lui, les règlements des diverses opérations qu'on y englobe sont supprimés, jusqu'à l'arrivée du terme convenu. On obtient ainsi une économie de numéraire. Dans le cas où les deux correspondants habitent des villes différentes, ces règlements auraient exigé des déplacements de valeurs, par conséquent des frais de transport ou de change, dont les correspondants sont dispensés. A ces deux points de vue, l'utilité du compte-courant est analogue à celle de la lettre de change. D'autre part, pendant la durée du compte, chacune des parties peut utiliser sans inquiétude et faire fructifier les sommes qu'elle reçoit de l'autre; la productivité des capitaux se trouve ainsi augmentée. Enfin l'existence du compte-courant diminue, pour chacune des parties, les risques d'une mise en faillite de l'autre. A était tenu envers B d'une dette exigible; il devient, à son tour, créancier de B pour une somme plus forte, payable dans trois mois. Si, avant cette échéance, B est déclaré en faillite, d'après le droit commun, la compensation légale n'ayant pas lieu, A est obligé de payer sa dette, sauf
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à produire dans la faillite de B et à obtenir un dividende pour la totalité de sa créance. Mais si les opérations sont comprises dans un comptecourant entre eux, la balance (pii s'étal)lira à la clôture du compte clôture provoquée par la iaillite équivaudra à une condensation. A n'aura rien à débourser et no subira la loi du dividende (jue pour l'excédent de sa créance sur sa dette, qui constitue à son i)rorit une sorte de couverture.
1405. — On a signalé, comme présentant quelque analofiie avec lo <ompte -courant moderne, certaines institutions du droit romain (la stipulation aciuilienne et la conipcnsatlo argenlaru dont [)arle Gains, (]o)nmcnl. iv, 5; (Vi). Mais, vraiseml)lablement, le compte-courant commença seulement à être pratiqué, au moyen âge, dans les banques italiennes de dépôt. De tout temps, ce sont les banquiers qui en ont fait le plus grand usage. Aujourd'hui encore, la plupart des comptes-courants fonctionnent dans les rapports des maisons de banque, soit entre elles, soit avec leurs clients. On en rencontre aussi dans d'autres milieux commerciaux, notamment dans les relations entre fabricants et commissionnaires chargés d'écouler leurs produits, et quelquefois même dans des milieux étrangers au commerce ^
1406. — Le compte-courant présente une utilité particulière, lorsqu'il est joint à une ouverture de crédit; la situation du crédité s'en trouve considérablement améliorée. Dans le cas d'une ouverture de crédit simple, par exemple de 50000 francs, le client qui a pris 20000 francs chez son banquier voit le montant du crédit définitivement réduit à .'WOOO; et c'est en vain que, pour augmenter ce chili're, il offrirait au banquier un remboursement partiel delà somme empruntée : celui-ci est libre de le refuser. Au contraire, si l'ouverture de crédit est faite en compte- courant, le client qui s'est fait avancer 20000 francs, puis en a remboursé 10000 (car il a le droit incontestable de faire, à son tour, des remises au banquier), se trouve crédité de 40000 et peut, suivant ses besoins, se faire verser tout ou partie de cette somme. Les avances qui lui seront faites à diverses époques sont susceptibles de dépasser le chifï're total de 50000 francs, pourvu que le banquier ne se trouve jamais à découvert d'une somme supérieure à ce chiffre. L'ouverture de crédit acquiert ainsi une plus grande élasticité.
1407. — En France, le compte-courant n'est régi par aucune loi. C'est là une des lacunes les plus graves de notre Gode de commerce^. Néanmoins, grâce aux travaux de la doctrine et à une jurisprudence qui s'est formée en prenant pour base les usages du commerce, les
* Le Trésor public a de nombreux comptes-courants (avec les communes, les départements, la banque de France, le Crédit foncier, etc.).
2 Le seul texte de ce Code où le compte-courant soit mentionné est l'art. 575, au titre Des failliles. Beaucoup de législations étrangères 8ont aussi, à cet égard, très in<M)mplète8. Cependant la matière est traitée en détail par les Codes de commerce italien , roumain et portugais.
règles essentielles de ce contrat sont aujourd'hui définitivement arrêtées.
1408. — Il sera traité successivement : 1» De la définition, des caractères juridiques du compte-courant et de ses diverses espèces ; 2» de la nature et de l'effet translatif des remises, et de la clause sauf encaissement dans les remises d'effets de commerce; 3° des effets du comptecourant (effet novatoire, indivisibilité, intérêts produits par les capitaux remis) ; 4<' de la clôture du compte, de ses causes et de ses conséquences.
§ l^^ — Définition, caractères, variétés du compte-courant.
1409. — Le compte- courant devant nécessairement son existence à un contrat (cela n'est plus contesté aujourd'hui), on s'est demandé s'il était possible de faire rentrer ce contrat dans un des cadres classiques prévus par le Gode civil. Toutes les tentatives faites en ce sens ont échoué. Il faut reconnaître que c'est un contrat sut generis, que la pratique a inventé en dehors des prévisions de la loi. On peut le définir celui 'par lequel deux personnes s'engagent réciproquement à transformer toutes les créances d'argent qui naîtront entre elles (ou seulement certaines de ces créances) en de simples articles de crédit, non exigibles, formant les éléments d'un compte unique, d'où ressortira, lors de sa clôture, un solde qui constituera seul une dette exigible.
1410. — Quels sont les caractères juridiques de ce contrat?
Il est à titre onéreux, car chacune des parties poursuit un but intéressé ;
Synallagmatique , car il est entendu que les parties pourront se faire réciproquement des remises qui engendreront des articles de crédit*.;
Successif, car il produit ses effets pendant une période de temps déterminée ;
Accessoire, en ce sens qu'il suppose la conclusion de certaines opérations entre les parties, et que le fonctionnement du compte dépend de l'existence de ces opérations.
Dès lors, c'est à la nature de ces opérations qu'il faut s'attacher pour déterminer le caractère, civil ou commercial, du contrat de compte-courant. Le plus souvent, ce sont des opérations commerciales. Mais elles pourraient parfois être dépourvues de ce caractère, soit pour l'une des parties, soit même pour toutes les deux. Le contrat de comptecourant peut donc, suivant les circonstances, être commercial, ou civil, ou mixte. Nous n'avons pas à revenir sur l'intérêt que présente la question au point de vue de la compétence, de la preuve et du taux de
* Dans des espèces où la question présentait un intérêt d'ordre fiscal (application de la taxe sur le revenu des valeurs mobilières), la Cour de cassation a jugé que la réciprocité des remises est la condition essentielle de l'existence d'un compte -courant (2 juill. 1890, D. 91. 1. 377).
l'intôrtM. D'ailleurs, à tous autres égards, les ellets du contrat sont les mômes, qu'il soit civil ou conimercial.
Enlin lo compto-courant est un contrat co>/S('>îsi/r/ , que l'accord des parties suftît ;\ tornier, selon lo droit commun ; et cet accord peut cMre, lion seulement exprès, mais aussi tacite (Douai, ^Snov. 1901, D. IIMK). '2. i.'iT, note Levillain). Il résultera, par exemple, du fait que deux corresjiondants, se faisant fréquemment des remises de valeurs, s'en seront réciproquement crédités. Lorscjue le contrat est commercial, la preuve de sa formation peut être fournie par tous moyens (art. 109 C. com.\ môme en l'absence d'écrit.
1411. — L'étendue du compte-courant dépend de la volonté des parties. Elles peuvent y englober toutes leurs opérations, ou seulement celles d'une espèce déterminée. C'est ainsi qu'il peut exister, entre deux personnes, plusieurs comptes-courants distincts, correspondant à diverses catégories d'opérations. D'ailleurs, les parties peuvent toujours convenir que telle remise, au lieu d'entrer dans le compte, sera tenue en dehors et recevra une atfectation spéciale.
1412. — On distingue deux variétés de comptes-courants. On dit généralement que le compte- courant est simple (ou unilatéral) ^ lorsqu'il est convenu que l'une des parties ne fera jamais de remises à l'autre, qu'autant qu'elle sera nantie d'une provision suffisante. Par exemple, un banquier ouvre un compte-courant de dépôts et de chèques à un de ses clients, qui aura seulement la faculté de retirer, à son gré, l'argent qu'il aura déposé. Le banquier ne promet de lui faire aucune avance: il est donc certain que le compte ne pourra, en aucun cas, se balancer par un solde créditeur au profit du banquier.
Au contraire, le compte-courant q^\. à\\ réciproque {om synallagmatique , lorsqu'il est entendu que chacune des parties fera, suivant les circonstances, des remises à l'autre, alors môme qu'elle devrait, selon l'expression usitée en banque, se découvrir; que, par conséquent, tantôt l'une, tantôt l'autre se trouvera en avance : de sorte qu'il est impossible de prévoir laquelle des deux aura un solde créditeur lors de la clôture du compte.
La terminologie employée par les auteurs nous paraît défectueuse \ attendu que le compte-courant, on l'a dit plus haut, est toujours un contrat synallagmatique, et que la réciprocité des remises est une condition essentielle de son existence. Pour éviter toute confusion, il serait préférable de dire qu'il y a des comptes -courants à découvert unilatéral et des comptes -courants à découvert réciproques.
* Quoi qu'en disent MM. Lyon-Gaen et Renault (t. 4, n* 787), l'expression de compte-courant réciproque présente le même danger de confusion Que celle de compte -courant synallagmatique , car elle n'éveille pas dans l'esinit une idée différente.
§ 2. — De la nature et de l'effet translatif des remises ; de la clause « sauf encaissement » dans les remises d'effets de commerce.
1413. — Toute remise en compte-courant suppose l'acquisition, par le récepteur, d'une chose qui lui est procurée, directement ou indirectement, par le remettant. Tantôt la remise est directe: le remettant aliène un élément de son patrimoine, qu'il fait entrer dans celui du récepteur; par exemple, il lui vend des marchandises ou lui négocie un effet de commerce. Tantôt elle est indirecte ou médiate : il en est ainsi, par exemple, lorsqu'une des parties, chargée par l'autre de recouvrer une créance sur un tiers, en reçoit paiement; ou lorsqu'un commissionnaire, ayant reçu de son commettant des marchandises en consignation, les vend et devient créancier du prix.
La chose acquise par le récepteur, si elle n'est pas de l'argent, doit être évaluable en argent : ce seront, par exemple, des effets de commerce représentant des sommes à recouvrer, ou des marchandises dont le prix est, dès à présent, déterminé. Ces effets ou ces marchandises, de même que le numéraire dans le cas où il en est envoyé, deviennent immédiatement la propriété du récepteur, qui est libre d'en disposer à son gré. Mais il doit en fournir un équivalent au remettant : c'est l'inscription dans le compte, à V Avoir de celui-ci, d'une somme égale ; on dit qu'il est donné crédit de cette somme par le récepteur au remettant.
1414. — En ce qui concerne les marchandises , il y a deux cas à distinguer. Un des correspondants peut envoyer à l'autre des marchandises, soit après les lui avoir vendues, soit en lui donnant mandat de les vendre pour son compte en qualité de commissionnaire. Dans le premier cas, il y a bien remise dès que les marchandises vendues sont individualisées, car le prix en est fixé par la convention et il en sera donné immédiatement crédit au vendeur. Mais, dans le second cas, la remise n'aura lieu que lorsque le commissionnaire aura vendu les marchandises. A ce moment seulement, le montant du prix que le tiers acheteur doit au commissionnaire et dont celui-ci est redevable envers son commettant pourra être inscrit dans le compte. La remise a pour objet ce prix, dont le commissionnaire est devenu créancier grâce à son commettant, et dont il pourra disposer après l'avoir recouvré. Même dans ce cas, la remise est translative de propriété \
1415. — Lorsqu'il s'agit d'une remise d'effets de commerce, la transmission de leur propriété est indépendante de la forme de l'endosse-
1 Si BoiSTEL (n' 882) soutient le contraire, c'est parce qu'il considère à tort l'envoi des marchandises par le commettant au commissionnaire comme constituant la remise en comptecourant.
mont fait par le remettant au récepteur. Du moment que les parties sont traooord, l'une pour aliéner, l'autre pour acquérir TelVet , il iiiq»orle [>eu que l'endosseiuent soit irréi;ulier ou en hianc. La présomption de l'art. 138 C com., nous l'avons dit plus haut (n^ 1176), n'a un caractère absolu -qu'à l'égard des tiers.
1416. — Dans (|uelles mesures les remises sont-elles volontaires'? Exigent-elles l'assentiment de l'une et de l'autre partie? C'est une question délicate sur laquelle on n'est pas d'accord.
D'après certains auteurs, toute remise suppose une convention nouvelle entre les parties: il faut qu'elles se mettent d'accord, sinon expressément, du moins tacitement, pour faire entrer la valeur dans le compte. La renuse ne pourrait avoir lieu, si Tune ou l'autre avait une volonté contraire.
Cette opinion, d'après nous, repose sur une confusion. Il est bien vrai (|ue toute remise corres{)ond à une opération juridique conclue entre les parties et (|ui exige le concours de leurs volontés; par exemple, la négociation d'un effet de commerce ne peut s'accomplir par la seule volonté de l'endosseur; il ne suffit pas que celui-ci ait la volonté d'aliéner, il faut encore que l'endossataire ait la volonté d'acquérir*. Mais, lorsqu'une pareille opération se forme et que, d'après le contrat de compte-courant, elle doit constituer une remise, c'est en vertu de ce contrat antérieur que la remise a lieu, sans qu'il soit besoin d'un accord nouveau pour faire entrer la valeur dans le compte.
Il n'en est pas moins vrai que l'un des correspondants, envoyant à l'autre un effet de commerce, peut exclure cet effet du compte en lui donnant une affectation spéciale, stipuler, par exemple, que son correspondant devra, après recouvrement, garder le montant de cet effet à sa disposition '^ ou affecter cet effet au paiement d'une lettre de change qu'il tire sur le destinataire ^V. supra, n'^ 1193^). Vainement celui-ci prétendrait-il que l'effet doit entrer dans le compte en vertu du contrat formé entre lui et son correspondant, contrat que ce dernier ne pourrait modifier par sa seule volonté. Il n'y a pas ici de modification au contrat. Pour que le compte-courant fonctionne, il faut que des rennses aient lieu. Lexpéditeur pourrait ne rien envoyer à son correspondant. A plus forte raison, il est libre de lui envoyer des effets, en stipulant qu'ils n'entreront pas dans le compte. En pareil cas, le récepteur n'a le
* Ainsi s'explique l'arrêt de Cass. 7 mars 1882 (D. 82. 1. i'il ), d'après lequel il ne suffit pas, fiour la transmission de la propriété d'un effet à ordre entre deux parties h. un compte-courant, que lune ait inscrit son endossement sur l'effet et l'ait envoyé à l'autre; si celle-ci ne l'a pas encore reçu et accepté lors de la déclaration de faillite de l'envoyeur , l'effet peut être revendiqué par le syndic.
2 V, Chambëry, 7 juin 1886, D. 99. 2. 89, note Claro.
' n résulte de l'art. .074 C. com., que, dans ces deux cas, l'envoyeur reste propriétaire des effets et peut, en cas de faillite de son correspondant, les revendiquer à rencontre de la masse, pourvu qu'on les retrouve en nature dans le portefeuille du failli. Au contraire, la revendication es» imposnible, lorsqu'il y a eu remise des effets en compte - courant.
choix qu'entre deux partis : ou refuser les effets, ou les prendre sous la condition indiquée par son correspondant *.
En somme, nous considérons le compte-courant comme une sorte de mécanisme qui, après avoir été mis en mouvement par le contrat primitif, fonctionne automatiquement chaque fois qu'une valeur est fournie par l'une des parties à Tautre dans les conditions déterminées par ce contrat. Néanmoins, il dépend toujours de la volonté de celle qui envoie une valeur de s'opposer à ce qu'elle entre dans le compte et de lui donner une destination différente: alors la remise prévue par le contrat n'existe plus. Mais, après qu'une valeur, envoyée dans les conditions prévues pour qu'il y ait remise, est entrée dans le compte, la volonté d'une seule des parties serait dorénavant impuissante à l'en faire sortir.
1417. — A quel moment la somme qui fait l'objet de la remise doit -elle être inscrite au crédit du remettant? — En
principe, dès le moment où la remise a lieu : c'est-à-dire, s'il s'agit de numéraire, au jour du versement entre les mains du récepteur ou du paiement fait par le remettant pour le compte du récepteur ; s'il s'agit de marchandises, au jour où le prix en est déterminé, soit par la \ente que le remettant en a faite au récepteur, soit par la vente que le récepteur, en qualité de commissionnaire, en a consentie à un tiers; s'il s'agit d'effets de commerce, au jour de leur acceptation'^ par le récepteur.
1418. — Contre-passation des effets de commerce non payés à l'échéance. — Dans ce dernier cas, il est donné crédit au remettant du montant des effets, en prévision de leur recouvrement à l'échéance. Si, à cette date, les effets restent impayés, n'y a-t-il pas lieu de supprimer l'article de crédit correspondant? Cette suppression ne pourrait, en tout cas, se faire qu'au moyen d'une contre -passation d'écritures. En effet, suivant une règle générale en matière d'écritures de commerce, les inscriptions faites dans le compte ne doivent jamais être anéanties matériellement, pardes grattages ou des ratures. Il s'agit donc desavoir si, à l'échéance, le récepteur non payé pourra, pour annuler le crédit qu'il avait antérieurement donné au remettant, inscrire la même somme dans le compte au débit de ce dernier.
La question paraît dénuée d'intérêt, lorsque le remettant est in bonis. Si le compte reste tel quel, le récepteur, porteur d'un effet non payé, recourra en garantie contre le remettant, son endosseur, et se fera rembourser par lui le montant de Teflet. Ce remboursement lui donnera la même satisfaction qu'une contre-passation d'écritures. Mais il en est
* Comp. BoiSTEL, n" 881. La Cour de cassation n'a pas été appelée à se prononcer nettement sur la question. D'après son arrêt du 4 avril 1865 (D. 65. 1. 233), les parties sont libres de laisser en dehors du compte-courant certaines valeurs, et de leur donner une affectation spéciale, même lorsque le créditeur à découvert s'est réservé le droit d'affecter à son solde toutes remises de valeurs provenant du ci'édité. Mais , dans l'espèce , il était constaté que ce créditeur avait donné son consentement à l'affectation spéciale.
2 Nous entendons ici par acceptation l'adhésion donnée par le récepteur à la négociation.
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autrcmonl, lorS(|ue le remottaiit est on faillite ou en liquidation judiciaire. Par exemple, avant la rtMniso d'une traite de lOOOO francs, le coinpto-eourant entre l^ierre et Paul se balançait par zéro. A raison de cette remise, Pierre a été crédité de 10000 francs. Puis il est déclaré en faillite, soit avant, soit après l'échéance, et la traite, présentée au tiré, reste impayée. Si le récepteur Paul contre-passe les 10000 francs au débit de Pierre, le lompte-courant , qui prend fin par suite de la faillite de ce dernier, se solde délinitivemenl [>ar zéro, et Paul n'a pas à souffrir de la faillite de son correspondant. Si, au contraire, les choses restent en l'état, Paul, obligé de recourir contre la faillite de Pierre, n'obtiendra qu'un renibourscnnent partiel: si la faillite donne un dividende de :iO 0/0, il perdra 5 000 francs.
1419. — Un est d'accord, dans la doctrine et la jurisprudcnce\ pour recoiuiaitre au récepteur le droit de faire la contre-passation; mais il y a plusieurs manières différentes d'expliquer cedroit. D';q)rès MM. Lyon- Gaen et Uenault (t. -4, n^' 811), (( le crédit donné au remettant a pour cause la transmission d'une v;deur au récepteur. Le défaut de paiement de l'elïet vient prouver qu'en réalité, aucune valeur n'est entrée dans le patrimoine du récepteur. Le crédit n'a donc pas de cause; il est nul comme le serait une obligation sans cause (art. 1131 G. civ.) ». Nous croyons que cette explication est inexacte. Le crédit donné au remettant a pour cause la transmission de l'effet au récepteur, accompagnée de la promesse d'en garantir le paiement. Cette cause est réelle et subsiste n)éme dans le cas où la traite n'est pas payée par le tiré.
Un»' autre explication est admise par les auteurs qui considèrent chaque remise comme une convention indépendante. L'inexécution par le remettant de son obligation de procurer le paiement de l'effet à l'échéance engendre au profit du récepteur le droit à la résolution de la remise, en vertu du pacte commissoire que renferme implicitement tout contrat synallagmatique (art. 1184 G. civ.). En règle générale, il est vrai, la résolution doit être demandée et prononcée par justice: mais les parties peuvent convenir qu'elle aura lieu de plein droit et, d'après les usages en matière de compte-courant, on peut considérer qu'il existe un pacte tacite en ce sens.
Nous repoussons celte explication parce que, d'après nous, les remises sont des actes d'exécution du contrat de compte-courant, et non des conventions nouvelles. Mais nous arrivons au même résultat en considérant, avec la jurisprudence, qu'il faut sous-entendre dans le contrat même de comptç-courant ( k supposer qu'elle n'y ait pas été ♦•xprimée; une clause d'après laquelle les' remises d'effets n'auront lieu ([ue sauf' encaissenumt. Elle sont affectées d'une condition résolutoire qui se réalise en cas de non- paiement à l'échéance. En effet, d'après les usages du commerce a entrée en compte courant n'a lieu que sauf rentrée » : c'est-à-dire que le récepteur ne donne au remettant crédit
• La jurisprudence est fixée en ce sens dépuis 1852.
du montant de Teffet qu'il reçoit, qu'en se réservant le droit d'annuler ce crédit, si l'effet reste en souffrance. C'est sur cette intention présumée des parties que repose le droit du récepteur à la contre-passation d'écritures (Gass. 10 janv. 1872, D. 72. 1.102).
1420. — Cependant il faut prévoir certaines objections tirées de l'état de faillite dans lequel se trouve le remettant. En vertu du principe du dessaisissement, aucune dette nouvelle ne peut naître à la charge de la faillite postérieurement au jugement déclaratif. Autoriser la contre-passation d'écritures, n'est-ce pas méconnaître ce principe et accorder au récepteur un privilège injustifiable par rapport aux autres créanciers de son correspondant? D'autre part, la clôture du compte, qui résulte de la faillite d'une des parties, n'est-elle pas un obstacle à toute inscription nouvelle au débit du failli ?
Il n'y a pas lieu de s'arrêter à ces objections. En effet, il ne s'agit pas ici d'une dette qui naîtrait à la charge du remettant postérieurement à sa faillite, ni de l'inscription d'un article nouveau dans le compte qui est clos. La remise de l'effet était affectée d'une condition résolutoire qui, se réalisant même après la faillite, a un effet rétroactif, comme toute condition ; et la contre-passation d'écritures n'est^. pas l'introduction dans le compte d'un article nouveau, mais le moyen d'annuler un article qui avait été inscrit à tort: c'est une rectification, non une modification du compte.
Mais il est vrai que le montant des frais occasionnés au récepteur par le non-paiement de l'effet, notamment ceux de protêt, ne peut être inscrit dans le compte au débit du remettant failli : car il s'agit bien là d'un article nouveau qui ne peut entrer dans le compte une fois clos. Pour la créance de ces frais, le récepteur subira donc la loi du dividende^
1421. — Le droit à la contre-passation d'écritures, qui est reconnu en principe au récepteur, pourrait disparaître par l'effet d'une convention contraire. Lorsqu'un effet de commerce est remis par l'une des parties à l'autre, il est quelquefois stipulé qu'une certaine somme sera inscrite, à toute éventualité, au crédit du remettant, le récepteur acceptant les risques du non- paiement à l'échéance. L'existence d'une convention en ce sens ressortira souvent du fait que le crédit donné au remettant est d'un chiffre très inférieur au montant de l'effet : ce qui indique que les parties n'ont pas considéré l'opération comme une négociation ordinaire, avec obligation de garantie de l'endosseur, mais bien comme une cession de créance, dans laquelle les risques de l'insolvabilité du débiteur cédé sont à la charge du cessionnaire.
1422. — Laissons de côté cette hypothèse exceptionnelle. Il reste à examiner une complication résultant de ce que le récepteur n'a pas seulement droit à la contre -passation d'écritures: il est aussi, en qualité
< En ce sens, Lyon-Caen et Renault, n° 813. •
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lie |»orteur de la traite impayco, muni d'un recours en garantie ;\ la fois contre le remettant, son endosseur iuuuédiat, et contre les endosseurs antérieurs, ainsi que le tireur. Deux voies légales lui sont donc ouvertes : il peut incontestablement choisir entre elles. Mais lui sera-t-il permis d'user successivement de toutes les deux et d'en cumuler les avantages ?
Pour serrer de plus près la question, il faut distinguer selon l'ordre chronologique dans lequel le récepteur prétend exercer ses deux droits.
1423. — Première hypothèse. — Le récepteur, avant de faire la contre -passation, agit contre les garants de la traite autres que le remettant (celui-ci étant en faillite). S'il obtient d'eux un remboursement intégral, évidemment la contre-passation n'a plus de raison d'être. Mais s'il n'obtient qu'un remboursement partiel, peut- il encore, pour l'excédent qui lui reste dû, opérer la contre-passation? Gomme elle repose, d'après la doctrine dominante, sur une interprétation de volonté, il est rationnel de présumer que les parties ont reconnu au récepteur le droit de l'opérer, dans la mesure où l'effet est mauvais. Telle est la solution admise dans la pratique.
1424. — Deuxième hypothèse. — Le récepteur commence par contre -passer le montant total de la traite au débit du remettant, soit 10000 francs. D'après l'ensemble du compte, le solde créditeur du récepteur était de 10000 francs; il se trouve ainsi relevé à 20000. Peut-il h la fois produire pour ces 20000 francs dans la faillite du remettant et poursuivre les autres garants de la traite en remboursement des 10000 qu'elle représente? La jurisprudence admet que tel est le droit du récepteur (Gass. 19 avr. 1888, D. 89. 1. 409, et 13 févr. 1906, D. 1907. 1. 109'j. On prétend que l'opération intervenue entre l'endosseur et l'endossataire doit être ainsi décomposée: d'une part, la propriété de l'effet a été transmise de l'un à l'autre ; cette transmission est détinitive et doit être maintenue, alors même que l'effet resterait en souffrance; d'autre part, il a été convenu que l'effet entrerait dans le compte-courant. Le non-paiement à l'échéance et la contre -passation ([ui s'ensuit ont pour effet de faire considérer cette remise comme non avenue. Mais le récepteur n'en reste pas moins propriétaire de l'effet: en cette qualité, il peut agir contre les garants autres que son correspondant failli. Il est leur créancier pour 10000 francs; d'un autre côté, par suite de la clôture du compte rectifié par la contre-passation, il est créancier de 20000 francs dans la faillite du remettant. Ges deux créances sont distinctes. Lorsqu'il aura reçu 10000 francs des garants de l'effet, le récepteur sera encore fondé à produire dans la faillite, pour la totalité de son solde créditeur, 20000. G'est une situation analogue à celle que prévoit l'art. 542 G. com. , d'après lequel le créancier qui a plusieurs coobligés pour une même dette peut produire pour la dette
' V. en ce sens, Boistel , note au D. 1901. 2. 169, Pbécis de droit commekcial. 53
entière dans chacune de leurs faillites, jusqu'à parfait paiement. On reconnaît d'ailleurs que le récepteur ne pourra, au total, toucher plus de 20000 francs, car autrement, il réaliserait un enrichissement injuste : donc, dans le cas où la faillite donnerait un dividende de plus de 50 pour 100, il serait obligé d'abandonner à la masse la portion du dividende afférent à sa créance qui dépasserait 10000.
Il nous est impossible d'approuver cette jurisprudence. D'abord, on ne saurait invoquer en sa faveur l'art. 542 G. com., précisément parce que cette disposition suppose plusieurs débiteurs tenus d'une même dette, tandis que, dans le cas actuel, il s'agirait, on le reconnaît, de plusieurs dettes distinctes, reposant sur des causes différentes. Cet argument écarté, voici l'objection qui nous paraît décisive. L'inscription du montant de l'effet au crédit du remettant avait pour cause la transmission de la propriété de cet effet au récepteur. Le jour où, par le jeu de la condition résolutoire sauf e^icaissement , cette inscription disparaît, la transmission de propriété se trouve nécessairement résolue ellemême ; les parties sont replacées au même point que si la remise de l'effet n'avait pas eu lieu. Par cela même que le récepteur opère la contre- passation d'écritures, il considère comme non avenu l'endossement qui lui avait été fait et la propriété de l'effet revient au remettant : l'effet doit donc être restitué à la faillite de celui-ci, qui bénéficiera des actions récursoires contre les garants. Cette solution est d'autant plus rationnelle que, si l'effet avait été payé, le récepteur subirait, pour son solde créditeur de 10000 francs, les risques de la faillite de son correspondant, sans aucun dédommagement. Il serait bizarre que sa situation se trouvât améliorée par suite de ce fait, que la traite est restée en souffrance. Les principes généraux du droit ne permettent pas d'expliquer le traitement exceptionnellement favorable que la jurisprudence accorde au banquier récepteur, en lui sacrifiant les autres créanciers de la faillite de son cliente
1425. — Le récepteur a droit à la contre-passation d'écritures, non seulement lorsque, porteur de l'effet à son échéance, il éprouve un
* En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 4, n° 820. — MM. Thaller (notes au D. 1901. 2. 289 et 1907. 1. 169) et Percerou (Des faillites et banqueroutes, t. 1, n"' 853 et suiv.), proposent un système intermédiaire. D'après eux, l'intention des parties au contrat de compte-courant devrait être interprétée en ce sens, que le récepteur aurait le droit, tout en contre-passant le montant de l'efTet impayé, de conserver cet effet à titre de gage, comme garantie du paiement de son solde créditeur. Lorsqu'il en reçoit le remboursement d'un des signataires, il ne fait autre chose que réaliser son gage : il doit donc déduire cette somme (10000 francs dans notre espèce) du solde du compte , et ne peut plus produix'e dans la faillite du remettant, en qualité de créancier chirographaire , que pour l'excédent du solde (c'est-à-dire 10000 francs, au lieu de 20 000, comme l'admet la jurisprudence).
Il nous parait difficile d'admettre que la cause en vertu de laquelle le récepteur détient l'effet se trouve ainsi transformée après coup. On reconnait qu'il lui avait été fait un endossement translatif de propriété; une fois cet endossement résolu conformément à la clause sauf encaissement, comment peut-on supposer que le récepteur est investi, de plein droit, d'un titre nouveau, celui de créancier gagiste? C'est une complication qui ne repose pas sur l'intention vraisemblable des parties; elle ne pourrait, selon nous, être admise que si le contrat renfermait une clause spéciale en ce sens. Les usages ne sauraient non plus la justifier , car la fréquence des procès relatifs à cette question prouve bien que la pratique n'est pas encore fixée.
refus de paiement du dobilour [>rinc'ipal (coinme on Ta supposé jusqu'à présent"), mais aussi lorsqu'il a endossé cet effet et qu'un porteur subséquent subit le même roTus, de sorte qu'il est obligé, en sa qualité de garant. Ao ptMubourser oo [)Orteur.
1426. — Il reste à préciser un dernier point. La contre -passation est elle une pure faculté pour le récepteur, ou bien pourrait-il être contraint à la faire par le remettant? L'intérêt de la ({uestion so manifeste dans le cas inverse de celui qui vient d'être envisagé : cest le récepteu)' qui est en faillite. L'effet impayé était de 10000 francs, et le compte se balance par un solde créditeur de cette même somme au profit du remettant. Si les cboses restent en l'état, le remettant, comme endosseur de l'effet, est débiteur de 10000 francs envers la faillite de son correspondant; d'autre part, il est, par suite de la clôture du compte, cré;incier de la même somme. Mais, la compensation étant impossible par suite de la faillite et du dessaisissement (V. infra, 5" partie , il devra payer 10000 francs au syndic et subir, pour sa créance d'un cbiffre égal, la loi du dividende. Si, au contraire, la contre-passation est opérée, le solde du compte revenant à zéro, il sera quitte envers la faillite et ne subira aucun préjudice. Que faut-il décider? D'après la doctrine de MM. Lyon-Gaen et Renault, le défaut de cause entraînant une nullité absolue qui peut être invoquée par tout intéressé, le remettant peut exiger la contre-passation. Si on regarde, au contraire, la contre-passation comme fondée sur une condition résolutoire dont la remise est affectée, il est rationnel de présumer que cette condition a été stipulée uniquement au profit de celui qui pourra recevoir un mauvais efTet. En éfjuité, il serait choquant de faire bénéficier l(i.remettant de cette circonstance, que l'effet fourni par lui reste impayé. Aussi la jurisprudence est-elle fixée en ce sens, que la contre-passation est pour le récepteur, non une obligation, mais une faculté dont il peut user ou non, à son gré (Cass. 24 janv. 1906, D. 1006. 1. 353, note Lacour) ^
j^ 3. — Des effets du compte -courant.
1427. — Nous en signalerons trois, les deux premiers essentiels, le troisième habituel, sauf convention contraire : 1° Les créances englobées dans le compte subissent une sorte de novation ; 2° elles sont fondues dans un ensemble indivisible et indécomposable, tant que dure le compte ; 3° elles sont, de plein droit, productives d'intérêts.
1428. — A. Effet novatoire du compte-courant. — Toute créance qui entre dans le compte s'éteint par l'effcît d'une sorte de novation. La novation proprement dite est la substitution d'une obliga-
' La question peut aussi se présenter dans le cas où les deux correspondants sont en faillite. Solvant l'importance des dividendes qu'elles sont susceptibles de produire, l'une ou l'autre faillite est intéressée à ce que la contre-passation ait lieu. Mais, d'après ce qui vient d'être dit, la faillite du récepteur seule peut l'exiger.
fion nouvelle à une obligation préexistante. Dans le cas actuel, la créance n'est pas immédiatement remplacée par une autre; l'équivalent qu'obtient le créancier est un simple article, inscrit à son crédit, qui peut être seulement le germe d'une créance future; mais, tant que le compte n'est pas clos, il est impossible de savoir quel sera le montant -du solde, ni même en faveur de qui la balance s'établira (du moins dans le cas d'un compte-courant à découverts réciproques).
Cette quasi-novation entraîne les conséquences suivantes :
1^ Les caractères spéciaux de la créance disparaissent. Par exemple , si c'est une créance civile et si le compte, étant donnée la nature de la plupart des opérations qu'il doit englober, est commercial, ce sont les règles du droit commercial qui s'appliqueront, en ce qui concerne soit le taux de l'intérêt que produiraj'article correspondant à cette créance, soit la juridiction compétente, pour le cas où cet article donnerait lieu à contestation. Si la créance résulte d'une lettre de change, il n'y aura pas lieu d'appliquer la prescription quinquennale de l'art. 189 G. com. ; le solde exigible à la clôture du compte ne sera prescriptible que par trente ans.
2^ Les sûretés, personnelles ou réelles, attachées à la créance sont éteintes (Douai, 18 nov. 1901, D. 1905. 2. 457, note Levillain). Ainsi, lorsqu'une créance de prix de vente entre dans le compte, le vendeur ^'perd son privilège et son action résolutoire ^ Lorsqu'il s'agit d'une lettre de change que le porteur remet au tiré, le tireur et les endosseurs sont libérés définitivement de leur obligation de garantie; et, en admettant qu'à la clôture, le remettant ne puisse obtenir du récepteur le paiement du solde qui lui est dû, aucun recours n'est ouvert à son profit contre ces garants.
Toutefois les parties pourraient convenir de transporter les sûretés, réelles ou personnelles, qui accompagnent une créance sur le solde éventuel du compte. S'il s'agissait d'un cautionnement, ce transport exigerait, comme dans le cas de novation, le consentement de la caution (art. 1281 G. civ.).
1429. — B. Indivisibilité du compte -courant. — Les articles de crédit et de débit inscrits dans le compte ne sont pas des créances distinctes, mais les éléments d'un tout indivisible et indécomposable, d'où ressortira, au terme convenu, un solde définitif, qui constituera seul une créance exigible. De là les conséquences suivantes :
1° Une remise en compte-courant ne peut, même lorsqu'elle émane de celle des parties qui est en retard sur l'autre (c'est-à-dire à la charge de laquelle il existerait un solde débiteur, si on faisait actuellement la balance), être considérée comme un paiement. Il n'y a donc pas lieu d'appliquer ici les règles relatives à l'imputation des paiements (Gass.
* Dans le cas où le prix de marchandises vendues par un commissionnaire pour son commettant entre dans un compte -courant entre ce commissionnaire et l'acheteur, l'art, 575, 2« al., C. com., apporte, dans l'intérêt du commettant et pour un motif d'équité, une dérogation notable à ce principe. V. infra, Ty partie.
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li aoùl 1873, D. 7o. 1. :2():i). L;» remise qui est faite par un coiiihum*eant pendant la pério«ie suspecte jn'éeêdant sa déclaration de f.iillite ne doit pas 6tre annulée ohliiratoirenient en vertu de Part. ii() C. coni., comme étant le paiement d'une dette non échue (Gass. 24 avr. J884, D. 8ri. 1. 'l'M) . -Mais c'est un acte i\ titre onéreux que les jup^s (tut la faculté d'annuler, lors(iiu> le i-éfc|»t(Mii' a eu, au moment de cette remise, connaissance de l'état de cessation de paiements du remettant (art. il" . S'ils prononcent la nullité, le compte sera modifié en conséquence.
2** Il ne s'opère pas de compensation entre Particle qui est inscrit au débit d'une des parties et ceux qui ont été antérieurement inscrits à son crédit'. La compensation légale, en ell'et, sup[)Ose la coexistence de deux dettes liquides et exigibles (art. 1491 G. civ). Or les articles du compte ne sont pas exigibles; ils ne sont même pas, à proprement parler, des dettes. G'est seulement à la clôture qu'une compensation générale s'opérera entre tous les articles de débit et tous ceux de crédit, lorsqu'on fera la balance.
3» L'une des parties ne peut réclamer séparément le paiement d'un article inscrit à son crédit.
4^ Les créanciers d'une des parties ne peuvent faire saisie-arrêt sur les articles inscrits à son crédit entre les mains de Tautre partie'-^. La saisie-arrêt obligerait celle-ci à payer aux créanciers de son correspondant le solde débiteur qui existe actuellement à sa charge. Or, le contrat continuant à recevoir son exécution, elle pourra, à son tour, faire des remises qui, en modifiant l'équilibre du compte, entraîneront sa libération. En réalité, pendant la durée du compte, on ne peut affirmer, à la charge d'aucune des parties, Texistence d'une dette susceptible d'être saisie-arrétée. Il en sera autrement du solde définitif, après la clôture.
5^ Pour le même motif, si, après qu'un banquier a ouvert à un de ses clients un crédit en compte-courant et lui a fait des avances, celui-ci constitue à son profit une hypothèque ou un nantissement pour la garantie du solde, cette constitution, faite dans la période suspecte, ne pourra être annulée en vertu de l'art. 446 G. com., car elle garantit, non des dettes antérieurement contractées, mais la dette future qui ne naîtra qu'à la clôture du compte (Gass. 24 juin 1903, D. 1905. 1. 472).
6° Lorsque Tun des correspondants tire sur Fautre une lettre de change, le solde qui existerait à la charge du tiré si le compte était clos à la date de l'échéance ne peut servir de provision à cette lettre, car la provision doit consister en une somme exigible et disponible entre les mains du tiré ; tel n'est pas le caractère du solde qui résulte d'un arrêté de compte fictif, et qui n'est pas exigible. Par conséquent, la lettre
* L'art. .'}7.5, 2* al., C. com., semble, à première vue, contredire ce principe, ear il parle d'un prix de marchandises « compensé en compte -courant s. Mais il emploie le mot compensé dans un sens particulier, qui n'est pas son sens propre en droit. V. infra , 5* partie.
2 Cette règle est exprimée dans la loi du 2't germinal an XI, art. .'W, pour les comptes-courants des banques d'émission. Mais elle n'a lien de spécial à ces banques, car elle dérive de la nature même du compte -courant.
de change doit être considérée, à tous égards, comme dépourvue de provision ^
Mais si, avant l'échéance, le tireur est déclaré en faillite et si, le compte étant clos , il existe un solde définitif et exigible à la charge du tiré, ce solde ne constitue-t-il pas, dans le système de la jurisprudence, une provision sur laquelle le porteur pourra exercer son droit primitif? Les auteurs l'admettent généralement^. Cependant, est-il bien rationnel d'assurer ainsi au porteur le paiement d'une traite qui vraisemblablement serait restée en souffrance sans la faillite du tireur?
1430. — Toutefois le principe de l'indivisibilité du compte -courant ne peut être invoqué qu'autant qu'il s'agit de faire produire au contrat les effets qu'il comporte, d'après la volonté des parties. A tous autres égards, il faut reconnaître que le solde existant, à un moment quelconque, à la charge d'une des parties et au profit de l'autre constitue un élément, soit de passif, soit d'actif; il y a là tout au moins le germe d'une obligation. De cette idée on peut déduire plusieurs conséquences :
1» Lorsqu'une des parties, commerçante de profession, dresse son inventaire et son bilan annuels, elle doit y faire figurer cet élément de passif ou d'actif. Particulièrement, si une société omettait d'inscrire, à la colonne Passif de son bilan, les soldes créditeurs des comptes-courants de ses correspondants, bien que ces comptes ne fussent pas encore clos, le bilan serait faux, et les sommes distribuées aux associés à titre de bénéfices auraient le caractère de dividendes fictifs.
2^ Si l'une des parties fait une donation de biens présents et à venir, elle doit mentionner, dans l'état de ses dettes et charges existant au jour de la donation, le montant du solde dont elle serait débitrice, si le compte-courant était arrêté à cette date. Autrement, le donataire ne pourra, lors du décès du donateur, s'en tenir aux biens présents : il devra accepter ou répudier la donation pour le tout(Gass. 13 nov. 1861 , D. 62. 1. 26).
3" Si la partie à la charge de laquelle un solde débiteur existe actuellement fait, en prévoyant cette conséquence, un acte juridique qui la mettra dans l'impossibilité de payer sa dette à la clôture du compte, l'autre partie est fondée à faire révoquer cet acte au moyen de l'action paulienne (Gass. 12 nov. 1872, D. 74. 1. 78). Il est vrai que cette action ne peut, en principe, être exercée que parles créanciers antérieurs à l'acte frauduleux et que, à la date de l'acte attaqué, il n'existait pas encore de créance au profit du demandeur. Mais la jurisprudence admet avec raison que le bénéfice de l'art. 1167 G. civ. peut être invoqué même par des créanciers postérieurs à l'acte, lorsque la fraude a été spécialement dirigée contre eux. Cette règle générale doit recevoir ici son ap[)lication.
^ On sait que, pour éviter ce résultat, le tireur peut, lorsqu'il envoie une valeur au tiré, stipuler qu'elle sera mise en dehors du compte, et spécialement affectée au paiement de la lettre de change (supra, n" 1193).
2 BoiSTEL, n" 884; Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" S'Sl.
1431. — (.:. Productivité des remises. — Le compte -counint a oncore un troisiùmo olTot, ([iii n'est pas essentiel et invariable, mais habituel : les remises sont, de plein droit, productives d'intériHs au profit du remettant et à la charge du récepteur. Il y a lieu, en eiïet, de supposer que le remettant n'a consenti à se dessaisir du capital fourni au récepteur (ju'autant qu'il en serait dédommagé par l'allocation d'un intérêt. La jurisprudence considère cette règle comme fondée sur les usages du commerce (Gass. 18 nov. 189(), D. 07. 1. IVÔi).
1432. — En général, les intérêts courent à partir du jour où la partie qui en est débitée entre en possession du capital qui les produit. Ainsi, en cas de remise d'un effet de commerce non encore exigible, le montant de l'effet est immédiatement inscrit dans le compte, avec la mention : Valeur à telle date (celle de Téchéance). C'est à cette date seulement que les intérêts commenceront à courir.
D'ailleurs, il peut être convenu que le point de départ des intérêts sera fixé à une date postérieure de (quelques jours à l'entrée en possession du capital par le récepteur. On comprend que, dans un comptecourant entre un banquier et son client, cette clause soit stipulée au profit du banquier, qui ne trouvera peut-être pas un emploi immédiat des sommes versées par le client, et qu'elle ne le soit pas au profit du client, qui se fait faire des remises suivant ses besoins. Il pourrait même être convenu que les remises du banquier seront seules productives d'intérêts.
1433. — Le taux des intérêts est librement fixé par la convention des parties, lorsque le compte-courant est commercial pour toutes les deux. Dans le cas contraire, l'intérêt ne devrait pas excéder le taux de 5 0 0 à l'égard du récepteur pour lequel le contrat est civil, du moins d'après la manière dont la majorité des auteurs interprète la loi du 12 janvier 1886. Mais il en est autrement suivant la jurisprudence, qui admet qu'un commerçant, notamment un banquier, peut toujours stipuler, pour ses avances, un intérêt illimité {supra, n" 723). Il n'y a donc pas de difficulté à cet égard dans la pratique.
Souvent, dans les comptes-courants qu'ils ouvrent à leurs clients, les banquiers stipulent que l'intérêt de leurs remises sera d'un taux plus élevé que celui des remises du client. En outre, il est habituellement convenu que le banquier sera crédité, à raison de chacune de ces remises, indépendamment de l'intérêt, d'une commission proportionnelle (par exemple, 0,50 0/0 . La question de savoir si, dans certains cas, celte commission n'aurait pas un caractère usuraire est presque dénuée d'intérêt depuis la loi de 188(), du moins d'après la jurisprudence.
1434. — Reports à nouveau. — Il est habituellement convenu qu'à certains intervalles périodiques, par exemple tous les trois ou tous les six mois, on fera la balance du compte, que le solde, créditeur pour
l'une des parties, débiteur pour l'autre, sera reporté à nouveau et deviendra immédiatement productif d'intérêts. Or, ce solde provient à la fois des capitaux remis et des intérêts déjà produits par ces capitaux. Dans la mesure où il correspond à des intérêts, sa capitalisation soulève une difficulté : ne faut-il pas appliquer l'art. 1154 G. civ., qui ne permet l'anatocisme qu'autant que les intérêts sont dus pour une année au moins (condition qui fait défaut dans l'espèce)? Il paraît difficile d'admettre que les usages commerciaux apportent une dérogation à cette disposition légale , étant donné son caractère prohibitif. Cependant la jurisprudence considère cette pratique comme licite (Gass. 13 févr. 1883, D. 84. 1. 31), et sa solution est conforme au double principe de l'effet novatoire et de l'indivisibilité du compte-courant. On violerait ce principe en décomposant le solde et en recherchant dans quelle mesure il correspond , soit à des capitaux , soit à des intérêts. Toute créance d'intérêts, par suite de son inscription dans le compte, perd sa nature propre. Ainsi, on est d'accord pour reconnaître que la prescription quinquennale de l'art. 2277 G. civ. ne lui est plus applicable; dès lors, pourquoi lui appliquerait-on l'art. 1154?
En outre, dans les comptes-courants entre banquier et client, l'usage est que, lors de chaque balance périodique et report à nouveau du solde, le banquier inscrive au débit de son client la commission habituelle, calculée sur le montant de ce solde. La Gour de cassation admet également la validité de cette commission, tout en reconnaissant aux juges du fait la faculté d'en contrôler la légitimité d'après l'importance du service réellement rendu par le banquier à son client (8 mars 1897, D. 97. 1. 321).
§ 4. — Clôture du compte- courant, ses causes, ses conséquences.
1435. — A. Causes de la clôture. — Le compte-courant est un contrat successif, qui doit prendre fin au bout d'un certain temps. La clôture peut être, soit normale, c'est-à-dire conforme aux prévisions des parties, soit accidentelle, lorsqu'elle se produit en dehors de ces prévisions.
Le compte-courant, comme la société, est un contrat qui se forme intuitu personx et implique la confiance réciproque des parties. Cette analogie permet de déterminer les causes qui sont susceptibles d'en produire la dissolution ou résiliation.
Lorsque la durée du compte n'a pas été fixée par la convention des parties, chacune d'elles peut y mettre fin, en notifiant sa renonciation à l'autre. Dans le cas contraire, chacune des parties est liée jusqu'à Vépoque'^ convenue.
* V époque est l'expression technique employée , dans la comptabilité , pour désigner le terme auquel le compte-courant doit être arrêté.
D'autre part, la mort, rintordiction, la raillile, la liquidation judiriaire ou la déionliturc de l'une des parties entraînerait, de plein droit, la tin du conipte-oourant, sauf convention contraire (arg. d'analoj^ie de l'art. IStVi C. civ.).
1436. — H. Conséquences de la clôture. — A partir du jour de la clôture, il ne peut plus ôtre fait de remise, et aucun article nouveau ne peut être inscrit dans le compte. Il y a lieu d'en faire le rO'glement, soit à l'amiable, soit en justice, s'il y a contestation. Après ce règlement détinitif i qui ne doit pas être confondu avec les balances périodiques dont il a été parlé plus haut), aucune des parties ne peut demander la revision du compte, qui pourrait seulement être rectifié en cas d'erreurs, omissions, faux on d(»ul)les emplois (art. 541 G. pr. civ.).
Le solde définitif que fait apparaître le règlement constitue, pour celui qui en est débité, une dette immédiatement exigible, sauf convention contraire'. D'après les usages, cette dette est, de plein droit, productive d'intérêts iGass. il janv. 1886, D. 80. 1. 121), sans qu'il y ait lieu de rechercher dans quelle mesure le solde provient, soit de capitaux inscrits dans le compte, soit d'intérêts déjà produits par ces capitaux Cass. 11 janv. 1887, D. 88. 1. 382).
Mais les intérêts du solde définitif sont soumis à toutes les règles qui concernent les créances d'intérêts; ils se prescrivent par cinq ans (art. 2277 G. civ.), et ne peuvent être capitalisés que dans les conditions déterminées par l'art. 115i.
1437. — Toutefois les parties peuvent s'entendre pour renouveler le compte-courant, et dispenser le débiteur d'en payer le solde, qui sera inscrit à son débit en tête d'un nouveau compte. Alors s'applique le double principe de l'efTet novatoire et de l'indivisibilité : le solde de l'ancien compte cesse d'être une dette exigible, pour devenir un simple article du nouveau compte, qui, suivant la règle ordinaire, produit immédiatement des intérêts. Il est d'usage que le banquier, lorsqu'il est crédité de ce solde, y ajoute la commission habituelle, dont la légitimité ne saurait être contestée, puisqu'elle est la rémunération du service que ce banquier rend à son client, en consentant au renouvellement du compte.
' Toutefois , dans le cas où des effets de commerce , non encore échu» lors de la clôture , sont entrés dans le compte, l'exigibilité du solde est suspendue jusqu'à l'échéance de ces effets, dont le non -paiement pourrait, par application de la clause sauf encaissement , entraîner un changement dans le solde.
NOTIONS GÉNÉRALES SUR LES BOURSES
1438. — De tout temps, les commerçants ont senti le besoin de se réunir régulièrement, à des époques déterminées ou même tous les les jours ouvrables, pour traiter entre eux les opérations qui intéressent leur profession. x\insi s'explique Tinstitution des /bires, qui avaient une si grande importance au moyen âge, mais qui, en France et dans toute l'Europe occidentale, ne présentent plus guère d'intérêt aujourd'hui que pour l'écoulement des produits agricoles d'une région limitée. En revanche, les bourses, surtout celles où se négocient les valeurs mobilières, ont pris, depuis un siècle, une extension très remarquable.
La bourse est une espèce de marché; elle ne diffère essentiellement des autres marchés que par cette particularité : les objets mis en vente, qui existent en grande quantité et dont la nature est suffisamment précisée par les usages et les termes des contrats, ne sont pas placés par les vendeurs sous les yeux des acheteurs. Souvent, du reste, la livraison en est ajournée à une époque plus ou moins éloignée, de sorte que les ventes peuvent être faites à découvert (V. infra).
1439. — Le Gode de commerce, d'après son art. 7d , entend par bourse de commerce la réunion des commerçants et de ceux qui font profession de se porter intermédiaires dans les opérations (agents de change et courtiers). Le mot bourse est aussi employé couramment pour désigner le local dans lequel se tient cette réunion. Enfin on le prend fréquemment dans un troisième sens : il s'agit de l'ensemble des opérations qui sont faites dans une de ces réunions et des cours qui y sont cotés; par exemple, on dira : la bourse d'hier, faible au début, a montré par la suite une meilleure tendance.
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1440. L'utilité de ces réunions est évidente. La bourse est l'endroit où chacun sait qu'il trouvera facilement une contre-partie ; c'est li\ que les vendeurs ont le plus de chance d'écouler leurs produits dans de bonnes conditions, (|ue les acheteurs pourront s'approvisionner au meilleur compte. La concentration des ollVes et des demandes qui se produit journellement à la bourse permet de connaître la valeur exacte, à un moment donné, des choses qui y sont négociées, d'établir ce qu'on appt^lle le cours ou pri\ courant. Le Gode de commerce prescrit la constatation oflicielle des cours par les intermédiaires compétents (art. 7:2). Cette constatation a une importance considérable, soit pour les particuliers qui ont besoin de se renseigner sur la valeur exacte d'un titre ou d'un produit, soit au point de vue de la loi fiscale. En effet, les droits de mutation sur les successions et les legs de valeurs mobilières sont établis d'après le cours moyen de ces valeurs au jour du décès, et c'est d'après les cours moyens de toutes les bourses de l'année précédente qu'on fixe la quotité de la taxe qui représente le droit de transmission pour les titres au porteur {supra, n° 1103).
1441. — Tandis que les foires et marchés sont organisés par délibérations des conseils municipaux et réglementés par les maires, les bourses ont lieu, dit l'art. 71 G. com.,sous l'autorité du Gouvernement. Il n'est pas permis aux particuliers ni aux municipalités d'en créer à leur gré. Le législateur a considéré que l'ordre public est intéressé dans l'existence même des bourses et dans leur fonctionnement. G'est donc au Président de la République qu'il appartient de créer et de supprimer des bourses par voies de décrets, rendus sur la proposition du ministre des finances ou du ministre du commerce, suivant une distinction qui sera précisée plus loin.
En outre, le Gouvernement exerce une surveillance sur les bourses. L'art. 90 G. com. lui confère le pouvoir de faire des règlements d'administration publique relatifs à l'exécution des dispositions du titre Y sur les bourses, particulièrement aux négociations des effets publics et au taux du cautionnement imposé aux intermédiaires. G'est en vertu de celte disposition qu'a été rendu le grand décret du 7 octobre 1890 sur les agents de change.
1442. — D'après l'art. 1*^' de l'arrêté du 27 prairial an X, les bourses sont ouvertes à tous les citoyens, et même aux étrangers. Ge texte semble indiquer que l'accès en est interdit aux personnes françaises qui ne jouissent pas des droits civiques, c'est-à-dire aux femmes, aux mineurs, aux individus qui ont été privés de ces droits par une condamnation pénale, aux faillis, tant qu'ils n'ont pas été réhabilités ; en ce qui concerne ces derniers, la règle est formellement énoncée par l'art. 613 G. com.
1443. — L'administration de la bourse appartient, en principe, à la chambre de commerce de la ville, considérée comme l'organe attitré
de ses intérêts commerciaux \ Le budget de cette chambre pourvoit aux dépenses ordinaires de la bourse, grâce à une imposition additionnelle au principal des patentes (loi du 9 avril 1898, art. 20 et 2i ).
Un arrêté préfectoral détermine le lieu où se tiendra la bourse. La police y est exercée, les heures d'ouverture et de fermeture sont fixées, dans les départements, par l'autorité municipale; à Paris, par le préfet de police, qui délègue un commissaire spécial à la bourse.
1444. — Historiquement, c'est d'abord en Italie et en Flandre que se créèrent des bourses^. En France, les premières bourses furent celles de Lyon, de Toulouse et de Rouen. C'est seulement en 1724, après la banqueroute de Law, que fut créée la bourse de Paris.
Actuellement, 71 villes françaises ont été dotées de bourses. La plupart de ces bourses sont exclusivement affectées aux opérations sur marchandises et aux contrats du droit maritime. Dans quelques grandes villes seulement, il se tient une bourse des valeurs.
1445. — II faut, en effet, distinguer deux sortes de bourses : la hourse des effets 'publics et autres, suivant les termes du Gode de commerce, où se négocient les valeurs mobilières de tout genre, rentes sur l'État, obligations, actions, etc., et la bourse des marchandises (qu'on appelle le plus souvent hourse du commerce ou hourse de commerce, en donnant à cette dernière expression un sens plus étroit que celui de notre Gode), où se font, d'une part, des achats et ventes de certaines espèces de marchandises, d'autre part, dans les ports, des affrètements de navires et des assurances maritimes.
Ges deux sortes de bourses diffèrent profondément dans leur mode de fonctionnement et spécialement en ce qui concerne les intermédiaires par le ministère desquels se forment les opérations : dans les premières, ce sont des agents de change ; dans les autres, des courtiers.
Les bourses de valeurs, moins nombreuses que les bourses de marchandises, les dépassent néanmoins en importance économique. Gette importance s'est constamment accrue par suite du développement très rapide de la richesse mobilière. Le grand marché des valeurs est à Paris ; c'est lui qu'on entend désigner lorsqu'on dit « la bourse», sans préciser davantage. G'est aussi ce marché que nous aurons principalement en vue dans les explications qui vont suivre.
Nous étudierons d'abord le droit des bourses de valeurs, puis celui des bourses de marchandises.
1 Exceptionnellement à Paris , le local de la bourse des valeurs appartient à la ville , et c'est le directeur des services municipaux qui en a l'administration.
2 L'expression bourse fut primitivement employée, paraît-il, à Bruges, par suite de l'existence , sur le pignon de la maison où se réunissaient les commerçants , de plusieurs bourses sculptées, ou, d'après d'autres, parce que celui des commerçants chez lequel se tenait la réunion s'appelait Van der Burse.
SECTION ï
BOIRSES DE VALEURS *
1446. Notro lo^^islation en cette matière se compose, non seulement du litre V, livre 1, G. com., modifié et complété par la loi du -J juillet ISlrJ, mais encore de divers textes, les uns antérieurs au Code
\d loi du :i8 ventôse an IX et l'arrêté des consuls du 27 prairial an X), ies autres postérieurs ^la loi du 28 mars 1885 sur les marchés à terme, le décret du 7 octobre 1890 sur les agents de chan^^e, la loi de finances du 28 avril 1893, qiîi a créé l'impôt sur les opérations de bourse et dont Tari. 29 a été modifié par la loi de finances du 13 avril 1898, art. 14; enfin le décret du 20 mai 1893, rendu en exécution de ce même art. 29).
Il sera traité successivement :
1-^ Des intermédiaires officiels à la bourse des valeurs, c'est-à-dire des agents de change ;
2» Des diverses opérations qui se traitent à cette bourse;
3"^ De la légalité de ces opérations, et des divers moyens juridiques à l'aide desquels on peut en contester la force obligatoir|e.
§ 1er. — Des agents de change.
1447. — Sur tout marché financier, les opérations sont concentrées enlre les mains d'un certain nombre d'intermédiaires professionnels, qui se chargent d'exécuter les ordres de leurs clients, soit acheteurs, soit vendeurs, et qui , dans un but de sécurité, de régularité et de simplification, sont soumis, soit par la loi, soit par des dispositions émanant d'eux-mêmes, à une réglementation particulière.
En France, les seuls intermédiaires à la bourse des valeurs que la loi reconnaisse sont les agents de change.
Avant même qu'il existât des bourses, les commerçants avaient recours, pour leurs opérations de change manuel et de change tiré, à des intermédiaires qu'on désignait sous ce nom^. On l'a toujours conservé, bien qu'il ne traduise plus exactement le genre d'opérations auxquelles se livrent aujourd'hui les agents de change.
Leur profession fut érigée en office par un édit de juin 1572. On sait que les offices devinrent vénaux et héréditaires sous Henri IV. A la Révolution, ils furent abolis, d'une façon générale, par la loi du 8 mai 1791. Mais, lorsque la bourse de Paris, momentanément supprimée par la Convention, eut été réouverte, les offices d'agents de
« itn)liO(jraphle. — Bcchëre, Traité des opérations de bourse; Cbkpon, De la négociation des effets publics et autres; Waldmann , La profession d'agent de change , ses droits "t tes responsabilités (2* éd., 1910^
- Kt aussi sous celui de courratiers de change.
change auprès de cette bourse furent rétablis (loi du 28 vendémiaire an IV). Cette mesure fut généralisée par la loi du 28 ventôse an IX. Depuis la loi de finances du 28 avril 1816 (art. 91), le droit de présentation est reconnu aux titulaires de ces offices, comme de tous autres offices ministériels.
1448. — D'après l'art. 74, 2^ al. G. com., il devrait y avoir des agents de change (et des courtiers), dans toutes les villes qui ont une bourse de commerce. Mais la réalité des faits n'est pas conforme à cette disposition légale. D'une part, le Gouvernement n'a pas cru devoir créer des offices d'agents de change dans un grand nombre de villes dont les bourses sont exclusivement consacrées . aux opérations sur marchandises. D'autre part, il existe des agents de change dans quelques villes dépourvues de bourses ^
1449. — Relativement aux agents de change, voici les divers points qu'il y aura lieu d'examiner :
1" De l'organisation des compagnies d'agents de change ; 2° Gomment on peut devenir agent de change et à quelles conditions les offices de ces intermédiaires peuvent être mis en société ; 3*^ Des attributions légales et du monopole des agents de change; 4° De leurs obligations professionnelles.
1450. — A. Organisation des compagnies d'agents de change.
— A ce point de vue, il importe d'établir une distinction entre les bourses munies d'un parquet et celles qui n'en ont pas. On appelle parquet le local dans lequel les agents de change se réunissent chaque jour, à l'intérieur de la bourse, pour conclure des marchés entre eux et en constater les cours.
Il appartient au Gouvernement de décider quelles sont les bourses dans lesquelles il convient, à raison de l'importance des opérations, de créer un parquet. Le règlement d'administration publique du 7 octobre 1890, art. 15, détermine les conditions auxquelles peut être rendu un décret par lequel une bourse sera pourvue d'un parquet : il faut qu'il y ait au moins six offices d'agent de change , et que certains corps ou autorités soient préalablement consultés. Moyennant les mêmes formalités, un parquet peut être supprimé (art. 16).
Les bourses munies d'un parquet étant les seules dans lesquelles les opérations sur les fonds publics aient une réelle importance, on les a placées dans les attributions du ministre des finances; c'est sur sa proposition que sont nommés les agents de change près de ces bourses (décret du 7 octobre 1890, art 2). Les autres bourses relèvent du ministre du commerce.
1 En général , le rôle de ces agents de change se borne à transmettre les ordres de leurs clients à des confrères institués dans les grandes villes où existent des bourses importantes, principalement à Paris. Cependant nous ne pensons pas qu'il leur soit interdit de faire euxmêmes des négociations lorsque les circonstances le permettent, notamment des marchés d'application entre clients. V. en sens contraire De Cénac, La loi du 28 mars 1885 et la convention de contrat direct , n° 64.
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11 faut recourir à la iiiôine distinction pour déterminer quel est le ministre appelé à oontresij^ner les décrets portant, soit création, soit suppression d'ofTices d'agents de change (art. 13 et 14).
1451. — Entin, c'est seulement dans les bourses i\ parquet que les agents de change forment, à eux seuls, une compagnie spéciale, sorte de syndicat professionnel soumis h des régies spéciales par le titre P"^ du décret de 1S90. Tous les ans, ils se réunissent en assemhlée générale pour nommer les membres de leur chambre syndicale (art. 31). Cette duunbre se compose d'un syndic qui la préside et d'un nombre d'adjoints qui varie suivant le nombre des offices (V. l'art. 17). Le syndic représente la compagnie en justice et dans les actes de la vie civile (art. '27, 2** al.). Il n'est pas douteux, en présence de cette disposition, que les compagnies d'agents de change jouissent de la personnalité morale, du moins dans la mesure où cette personnalité est reconnue aux syndicats professionnels par la loi du 21 mars 1884*.
1452. — Toute compagnie d'agents de change peut se donner un règlement particulier, statuant sur un grand nombre de points déterminés par l'art. 8:2 du décret; ce règlement doit être homologué par le ministre compétent. Cette homologation lui donne force obligatoire erga omnes.
Indépendamment de ce règlement prévu par la loi, les compagnies d'agents de change ont souvent un règlement intérieur, auquel leurs membres se soumettent volontairement, mais dont ils ne peuvent invoquer les dispositions dans leurs rapports sur le public; ce règlement, non homologué, n'a que la valeur d'une convention privée.
1453. — La chambre syndicale est investie par le décret de 1890 d'attributions nombreuses. Signalons seulement les plus importantes :
1'^ La chambre syndicale exerce un pouvoir de contrôle et de discipline sur les membres de la compagnie. Elle peut les mander devant elle, exiger la production de leurs carnets et livres, leur prescrire toutes mesures de précaution qu'elle juge utiles (art. 22). Elle peut prendre contre eux des mesures disciplinaires ^ : blâme, censure, interdiction d'entrer à la bourse pendant un mois au maximum ; dans les cas les plus graves, il lui appartient de provoquer la suspension de l'agent coupable, qui ne peut être prononcée que par arrêté ministériel , ou même sa destitution, qui ne peut résulter que d'un décret (art. 23).
2'^ La chambre syndicale est consultée sur la nomination des agents de change, les traités de cession de charge, les j)rojets d'association i entre titulaires et bailleurs de fonds (V. infra),
' On sait que cette loi renferme dans certaines limites la capacité, pour les syndicats, d'acquérir des biens immobiliers (V. son art. 0). — MM. Lyon-Caen et Rknault attribuent aux compagnies d'agents de change une capacité bien plus large , car ils les considèrent comme des établissements d'utilité publique il. 4, n" 880). Nous ignorons les motifs sur lesquels peut se fonder cette opinion, ne connaissant aucun décret qui ait conféré un pareil caractère aux compagnies d'agents de change.
2 L'exercice par la chambre syndicale de son pouvoir disciplinaire ne saurait engager sa responsabilité: car elle fait, on ce cas, office déjuge.
3° Elle représente collectivement tous les membres de la compagnie pour faire valoir leurs droits, privilèges et intérêts communs (art. 21-3«).
40 Elle administre la caisse commune (art. 26). C'est une caisse à la formation de laquelle tous les agents de change contribuent : elle est alimentée par les sommes qu'ils doivent y verser lorsqu'ils entrent en fonctions, par des prélèvements sur leurs courtages et diverses autres contributions prévues, soit par le décret de 1890, soit par le règlement particulier de la compagnie. Le but de cette institution (que les agents de change de Paris avaient créée spontanément avant qu'elle fût légalement organisée) est de venir en aide à ceux des membres de la compagnie qui, par suite de l'insolvabilité de leurs clients, se trouveraient dans l'impossibilité d'exécuter leurs marchés. Les avances nécessaires sont faites, en ce cas, par la caisse commune à l'agent défaillant. Si des agents de change étaient déclarés en faillite (le fait s'est produit à Lyon en. 1882), la compagnie pourrait contracter, pour le règlement de leur passif, des emprunts au service desquels pourvoirait la caisse commune. Il y a là une excellente précaution, grâce à laquelle bien des désastres financiers ont pu être évités ou réparés.
5° C'est encore la chambre syndicale qu] publie le bulletin de la cote, renfermant les cours des valeurs à chaque bourse (art. 78, l^'' al., décret de 1890). A cette attribution se rattache une prérogative très importante : d'après l'art. 80 du décret, a le bulletin de la cote comporte une partie permanente dite (( officielle)), comprenant les valeurs qui ont été préalablement reconnues par la chambre syndicale donner lieu ou pouvoir donner lieu sur la place à un nombre suffisant de transactions. » Ce texte reconnaît à la chambre syndicale le pouvoir, qu'elle exerçait en fait depuis longtemps, de statuer sur Vadmission des valeurs à la cote officielle (sauf pour les fonds d'Etat français, qui y sont portés de droit, aux termes du même article).
Cette admission est généralement sollicitée par les représentants des sociétés et autres établissements qui désirent introduire leurs valeurs sur le marché financier. Les valeurs étrangères ne peuvent être admises à la cote que moyennant des conditions spéciales, déterminées par le décret du 6 février 1880. Pour les valeurs françaises, leur admission dépend absolument de la décision que prendra la chambre syndicale. Bien qu'il soit d'usage de transmettre ces décisions au ministre des finances, la chambre syndicale statue souverainement et sans recours possible ^
Mais ces décisions ne seraient- elles pas susceptibles d'engager, dans certains cas, la responsabilité de la chambre syndicale? La négative est généralement admise, lorsqu'il y a eu refus d'admission; et il en serait de même si la chambre syndicale retirait à une valeur le bénéfice d'une admission antérieurement accordée: car aucun texte ne donne à
^ Telle est l'opinion dominante. V. en sens contraire Waldmann (n" 475), qui admet la possibilité d'un recours devant les tribunaux. .
un établissement quelconque le droit île faire admettre ses valeurs à la cote '.
I/hypoth('sr inverse dadinission ne Cduiporto pas une solution aussi tltsolue. Avant de prendre cotte décision favorable i\ une valeur, la . hambre syndicale doit s'assurer qu'elle a été émise dans des conditions licites et (jue la loi ne s'oppose pas à ce qu'elle soit négociée en bourse. Kn admettant ;\ la cote une valeur qui ne réunirait pas les conditions exigées par la loi, la chambre syndicale commettrait une faute, et sa responsabilité serait engagée, suivant le principe de l'art. 1382 C. civ.. envers ceux qui, dans l'ignorance de cette irrégularité, achèteraient des titres et subiraient un préjudice par suite de cette acquisition V. en ce sens, pour le cas d'admission d'une valeur étrangère en l'absence des conditions réglementaires, Gass. 4 décembre 1877, D. 78. l. 249).
Mais la chambre syndicale ne se porte en aucune façon garante de la solidité et de l'avenir des valeurs qu'elle admet à la cote: car, d'après le décret de 1890, elle doit statuer uniquement d'après l'importance des négociations. Par conséquent, la dépréciation de la valeur cotée, la faillite même de l'établissement émetteur ne sauraient engager sa responsabilité ; ce point est hors de doute.
6" Spécialement à Paris, la chambre syndicale est tenue de publier le bulletin des oppositions formées sur les titres au porteur, ainsi qu'il a été expliqué supra, n° 1042.
Telles sont les principales attributions de la chambre syndicale des agents de change, dans les bourses munies d'un parquet.
1454. — Dans les bourses qui n'ont pas de parquet, les agents de change 'en petit nombre) ne forment pas une corporation fermée. Ils se réunissent aux courtiers privilégiés (V. la section II de ce chapitre) pour élire une chambre syndicale mixte (décret du 5 janvier 1867). Cette chambre est investie des mêmes attributions que les chambres syndicales d'agents de change ^art. 30, décret de 1890), sauf qu'elle n'a pas de caisse commune à administrer et qu'elle relève du ministre du commerce, et non du ministre des finances.
1455. — B. Mode de nomination des agents de change ; mise en société de leurs offices. — Les agents de change, étant des officiers publics, ne peuvent être nommés que par un décret du Président de la République (art. 74, 3« al., G. com.), rendu sur la proposition du ministre des finances s'il s'agit d'une bourse à parquet, et du ministre du commerce, dans le cas contraire (art. 2, décret de 1890).
Mais, étant donné le droit de présentation, le candidat doit traiter d'abord, pour l'acquisition de la charge, avec le titulaire qui se retire ou, on cas de décès, avec ses héritiers. Dans les bourses munies d'un
1 Réserve faite du cas (peu vraisemblable; où la décision de la chambre syndicale serait entachée de dol. — En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 895 his ; Thaller, n- 872. En sens contraire, Waldmann, n* 477.
parquet, les traités de cession sont soumis à l'approbation de la chambre syndicale (décret de 1890, art. 4'). Par conséquent, aucune nomination ne peut être faite sans son agrément.
Avant de donner cet agrément, la chambre syndicale doit s'assurer que le candidat présente les garanties désirables au double point de vue moral et pécuniaire, et qu'il réunit toutes les conditions prescrites par la loi pour devenir agent de change^.
1456. — Voici quelles sont ces conditions : 1° Etre français ;
2" Avoir vingt-cinq ans accomplis;
3° Jouir de ses droits civils et politiques, et avoir satisfait aux obligations de la loi sur le recrutement (décret de 1890, art. l*"*") ;
4° Justifier par un certificat qu'on a travaillé, pendant quatre ans au moins, chez un agent de change ou un notaire, ou dans une maison de banque ou de commerce (môme décret, art. 3) ;
5» N'être dans aucun des cas d'exclusion déterminés par la loi^.
En outre, tout agent de change est assujetti au versement d'un caut'wnnement. Ce cautionnement est affecté par privilège aux responsabilités qu'il pourra encourir dans l'exercice de ses fonctions (art. 2102-7» G. civ.). Le montant du cautionnement varie suivant l'importance des bourses. A Paris, il a été augmenté à plusieurs reprises et atteint actuellement le chiffre de 250000 francs (décret du l^"" octobre 1862, art. 4).
Enfin le candidat nommé doit, avant d'entrer en fonctions, prêter, devant le tribunal de commerce, le serment de remplir ses fonctions avec honneur et probité (décret de 1890, art. 5).
1457. — Dans les grandes villes (surtout à Paris), les charges d'agents de change ont une valeur tellement élevée, que très peu de personnes pourraient les acquérir exclusivement avec leurs deniers personnels. Depuis longtemps il est d'usage (cet usage est bien antérieur à la loi qui est venue le consacrer) que les titulaires s'adjoignent un certain nombre de bailleurs de fonds, dont chacun apporte une portion du prix et du cautionnement (par exemple V51 Vio^ etc.), à condition d'être intéressé dans l'exploitation de la charge pour une quotepart proportionnelle à cet apport. Jusqu'en 1862, ces sociétés, bien
1 Dans les autres bourses, on demande seulement l'avis des agents de change réunis en assemblée générale, et celui du tribunal de commerce. V. l'art. 4, 1" al., du décret de 1890.
2 Dans le cas où la chambre syndicale aurait agréé un candidat sans faire une enquête sérieuse sur sa moralité et sa solvabilité, les tiers lésés par le fait de cet agent de change seraient -ils fondés à invoquer la responsabilité pécuniaire de la chambre? L'affirmative est conforme aux principes généraux, car elle a commis une faute dans l'exercice de ses fonctions. On a objecté (Waldmann, n°' 429 et suiv.) qu'un tribunal n'est jamais responsable des erreurs que peuvent contenir ses jugements. Mais , à la différence du cas où elle exerce son pouvoir disciplinaire, la chambre syndicale, dans le cas actuel, ne remplit pas la fonction de juge. V. en ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 4, n» 883 bis; Crépon, n" 304 à 306; Paris, 28 mai 1891 , D. 93. 2. 449.
3 Sont notamment exclus les faillis non réhabilités (art. 83 C. com.). V. aussi l'art. 88 C. com. et l'art. 5, 2" al. de l'arrêté du 27 prairial an X.
quelles russoiit tolorces parle ministre des finances, devaient, en droit, tro rêpiitoos nulles, parce que les otTices ministériels sont des choses hors du commerce (V. supra, n" iil3); et la jurisprudence n'avait pas hésité à appliquer cette nullité. Mais la loi du H juillet 180:2, dont les di>positions ont été insérées dans l'art. 75 C com., a dérogé au droit ommun en autorisant la formation de pareilles sociétés, qu'elle subor- .lonae toutefois à l'observation des prescriptions suivantes:
1^' Les associés de l'agent de change ne peuvent être que des bailleurs de fonds, participant aux bénélices et aux pertes, mais passibles des pertes seulement jusqu'à concurrence des capitaux qu'ils auront engagés (art. 75, 1"^ al.).
2° Le titulaire de l'oflice doit être propriétaire en son nom personnel du quart au moins de la somme représentant le prix de l'office et le montant du cautionnement (2« al.). Grâce à cette disposition, il aura toujours un assez gros intérêt dans l'entreprise pour conserver son autorité et son indépendance vis-à-vis de ses coassociés; il n'y a pas lieu de craindre qu'il ne devienne un simple instrument entre les mains de ceux-ci.
3" L'acte de société (qui a dû être soumis à l'approbation de la chambre syndicale, d'après les art. '3-3^^ et A du décret de 1890, et communiqué au ministre des finances) est soumis aux mêmes formalités de publicité que les autres actes constitutifs de sociétés commerciales*.
Ces dispositions doivent être o.bservées, à peine de nullité de la société. La nullité, sanctionnant des règles d'ordre public, peut être invoquée par tout intéressé. Cependant, lorsqu'elle tient au défaut de publicité, elle ne peut être opposée aux tiers par les associés (loi du -2i juillet 1807, art. 56).
La loi de 1862 ne régit que la mise en société des offices existant <L près des bourses pourvues d'un parquet b (art. 75, 1^'' al.). Elle n'a pas cru devoir déroger au droit commun en ce qui concerne les autres bourses, dans lesquelles les charges coûtent beaucoup moins cher.
1458. — Quelle est la nature juridique des sociétés constituées conformément à Part. 75 C. com. ? — Elles présentent une
l^rrande ressemblance avec les sociétés en commandite simple. On y trouve, comme dans ces sociétés, un gérant responsable indéfiniment et des bailleurs de fonds qui risquent seulement leurs mises. Elles reposent sur Vintuitus y er sortie : les bailleurs de fonds ne peuvent ^éder leurs parts sans le consentement de leurs co- associés^. Mais, à plusieurs égards, ces sociétés diffèrent des commandites, notainment
' La loi de 1862 prescrivait seulement la publication d'un extrait de l'acte , conformément aux lispoaitionf? du Code de commerce en matière de sociétés (art. 42 à 46). Ces dispositions ayant été abrogées et remplacées par celles du titre IV de la loi du 24 juillet 1867, ce sont les formalités de publicité organi-sées par cette loi qui doivent être observées.
> D'ailleurs, tout acte apportant une modification dans le personnel des bailleurs de fonds doit ••ître soumis à l'approbation de la chambre syndicale et communiqué au ministre des finances.
en ce qu'il ne peut y avoir d'autre gérant que le titulaire de l'office, nommé par le Gouvernement, et en ce qu'elles n'ont pas de raison sociale: l'agent de change signe simplement de son nom tous les actes d'administration de la charge. Dans ces conditions, il faut reconnaître que ce genre de sociétés ne répond à aucun des types prévus par le droit commun pour les sociétés commerciales; ce sont des sociétés sui generis, comme l'a déclaré le rapporteur de la loi de 1862 au Corps législatif.
Le principal intérêt pratique de cette question se manifeste dans le cas où un bailleur de fonds est choisi par l'agent de change soit comme fondé de pouvoir, soit comme commis principal et appelé, par conséquent, à contracter avec des tiers au nom du titulaire de la charge. Si on appliquait ici les principes qui régissent la société en commandite, on devrait considérer ce bailleur de fonds comme un commanditaire s'immisçant dans la gestion de la société et tombant sous le coup des art. 27 et 28 G. com. Gela n'a jamais été admis dans la pratique.
1459. — Quoi qu'il en soit, les sociétés prévues par l'art. 75 G. com., grâce à la publicité légale, jouissent, d'après l'opinion dominante, de la personnalité morale. Si, d'après l'opinion que nous avons adoptée [supra, n» 230), on réserve cet attribut aux sociétés par actions, il faut du moins reconnaître qu'elles ont un patrimoine indépendant, distinct de ceux des associés. L'observation est surtout importante dans le cas où l'agent de change serait déclaré en faillite; il y aurait lieu à deux faillites distinctes, celle de la charge et celle du patrimoine personnel du titulaire. Les créanciers pour faits de charge n'auraient pas à redouter le concours, dans la première de ces faillites, des créanciers personnels, soit de l'agent de change, soit des bailleurs de fonds.
1460. — G. Attributions légales et monopole des agents de change. — La loi confère aux agents de change trois sortes d'attributions. Ils sont appelés: l'' à faire certaines négociations; 2^ à en constater le cours; 3^ à délivrer des certifications et légalisations.
1461. — 1^ Négociations. — Les négociations comprises dans les fonctions d'agent de change, d'après l'art. 76 C. com., étaient relatives à trois catégories d'objets : 1^ Les effets publics et autres, c'est-à-dire les valeurs mobilières; 2° les lettres de change et autres effets de commerce; 3" les matières métalliques, c'est-à-dire l'or et l'argent en lingots.
Pour toutes ces négociations, les agents de change étaient investis d'un monopole. Mais, relativement aux métaux précieux, les courtiers de marchandises partageaient ce monopole avec eux (art. 76, 2® al.). Le courtage des marchandises étant devenu libre aux termes de la loi du 18 juillet 1866 (V. infra, section II), toute personne peut aujourd'hui se livrer à des négociations de matières métalliques; mais il
appartient aux agents de change seuls d'en constater oniciollemont les cours.
D'autre part, dans toutes les grandes villes, les agents de change ont cessé de pratiquer les négociations d'etl'ets de commerce. Ils les abandonnent i\ des intermédiaires libres et aux banques cambistes. Ils restent toutefois chargés de coter les cours du change.
C'est donc en matière de négociations relatives aux valeurs mobilières (jue le monopole ou privilège des agents de change présente le plus d'importance. On rencontre de grandes diflicultés lorsqu'il s'agit de déterminer l'étendue et de fixer les limites de ce monopole. Avant d'aborder ces questions juridiques, il est indispensable de connaître l'état actuel du marché financier à Paris.
1462. — État du marché financier. La coulisse. — Dans la pensée des auteurs du Gode de 1807, toutes les opérations de bourse devaient être faites par l'entremise des agents de change. Mais, dès le milieu du xix* siècle, par suite de la multiplication des valeurs mobilières, ces opérations prirent un développement tel qu'il devint impossible d'observer strictement la légalité: des intermédiaires libres, soidisant banquiers, mais plus connus sous le nom de coulissiers ^ , se mirent à faire ouvertement concurrence aux agents de change. Ainsi se créa, à côté du marché officiel, un marclié libre ou marché en banque.
Actuellement, il y a lieu de distinguer plusieurs espèces de coulissiers. Il en est qui travaillent isolément, sans être syndiqués et en dehors de toute réglementation. Ils ne se bornent pas à faire le courtage des valeurs; le plus souvent, ils se constituent contre- parties de leurs clients, auxquels ils offrent des combinaisons multiples, ayant souvent le caractère de paris sur les variations de cours. Parfois ils font trafic de valeurs dont la négociation est interdite par la loi.
D'autres coulissiers méritent plus de confiance: ce sont ceux qui travaillent à la feuille et jouent principalement, sinon exclusivement, le rôle d'intermédiaires en bourse. Ils se divisent en deux groupes : la coulisse de la rente et la coulisse des valeurs (autres que la rente). Ce dernier groupe se subdivise en banquiers en valeurs au comptant et banquiers en valeurs à terme. Les membres de ces associations se sont constitués en syndicats, conformément à la loi du 21 mars 1884; chaque syndicat s'est donné un règlement modelé sur celui des agents de change, avec un tarif uniforme de courtages; à sa tète est placée une chambre syndicale, armée de pouvoirs disciplinaires. Ainsi organisé, le marché libre présente pour le public d'assez sérieuses garanties ^.
Depuis le fameux procès de 1859, qui avait fait momentanément disparaître la coulisse, les agents de change en ont toléré la reconsti-
* Ce nom vient de ce qu'ils se tenaient autrefois, à la bourse, dans une sorte de couloir qu'on appelait la coulisse.
2 Néanmoins il est à souhaiter qu'une intervention de l'autorité publique augmente et précise ces garanties.
tution et l'ont même encouragée. Du moment qu'ils renonçaient h s'occuper des valeurs non admises à la cote, l'intervention d'une autre catégorie d'intermédiaires, non pré\us par la loi, s'imposait comme une nécessité économique. On verra plus loin que, dans une certaine mesure, elle doit être considérée aujourd'hui comme licite.
1463. — Les coulissiers, étant au nombre de ceux qui, selon les expressions de l'art. 29 de la loi du 28 avril 1893, (c font commerce habituel de recueillir des offres et des demandes de valeurs de bourse, » sont obligés de tenir un répertoire , visé et parafé par un des membres du tribunal de commerce, sur lequel ils inscrivent jour par jour leurs opérations, et de le communiquer, à toute réquisition, aux agents de l'enregistrement. Cette mesure a été prescrite en vue de la perception du droit de timbre sur les opérations de bourse créé par l'art. 28 de la même loi. La perception s'effectue au vu d'extraits du répertoire déposés périodiquement aux bureaux de l'administration (art. 31). En 1893, on s'était borné à établir ce principe, sans s'inquiéter de l'observation par les assujettis des dispositions légales relatives au privilège des agents de change. Il leur était loisible, dans tous les cas, d'acquitter les droits en produisant simplement des extraits de leurs répertoires.
Cet état de choses a été modifié en 1898, par suite de l'adoption de l'amendement Fleury-Ravarin. La loi de finances du 13 avril 1898, art. 14, a donné à l'art. 29 de la loi de 1893 une nouvelle rédaction, d'après laquelle les assujettis doivent, « s'il s'agit de valeurs admises à la cote officielle, représenter des bordereaux d'agent de change ou faire connaître les numéros et les dates des bordereaux, ainsi que les noms des agents de change de qui ils émanent, et, s'il s'agit de valeurs non admises à la cote officielle, acquitter personnellement le montant des droits. » Il y aurait donc contravention a la loi fiscale de la part de tout intermédiaire libre qui , s'étant chargé d'un ordre de bourse relatif à une valeur cotée, ne justifierait pas de l'exécution de cet ordre par le ministère d'un agent de change.
Il semble que cette disposition légale aurait dû faire disparaître la concurrence illégale que la coulisse fait au parquet, en ce qui concerne les valeurs cotées. Cependant elle n'a pas eu un résultat aussi absolu. En effet, le ministre des finances, dans la discussion de la loi, avait déclaré que, pour ne pas restreindre le marché de nos fonds publics, on continuerait à tolérer la coulisse des rentes. D'autre part, des arrangements sont intervenus, en 1901, entre la chambre syndicale des agents de change de Paris et les syndicats de la coulisse des valeurs, aux termes desquels le parquet laisse aux coulissiers la liberté de faire des opérations sur un certain nombre de valeurs figurant à la cote officielle, à condition que les courtages soient partagés entre les deux corporations dans des proportions déterminées. En pareil cas, les coulissiers se mettent en règle avec l'administration de l'enregistrement, grâce à des bordereaux de complaisance qui leur sont délivrés par leaj
agents de change. Kst-il besoin de faire ol)server que de pareilles conventions, inalirro l'approhation rninislorielle dont elles ont oié revt^tues, sont dépourvues de toute valeur juridiqu(\ entant (Qu'elles dérogent aux lois instituant le monopole des agents de change, lois qui ont incontestablement un caractère d'ordre public'?
1464. - Étendue du monopole des agents de change en matière de négociations. — Pour préciser cette étendue, il est indispensable de résoudre deux questions : 1" Quelles sont les valeurs dont la négociation est exclusivement réservée par la loi aux agents de change? — "2^ Que faut-il entendre parle monopole des négociations et quels sont les actes auxquels un particulier ne peut se livrer sans empiéter sur ce monopole et s'exposer aux sanctions dont il est muni par la loi?
1465. — ((. Quelles sont les valeurs qui ne peuvent être négociées par d'autres que les agents de change? — Aux termes de l'art. 70 C. com., ce les agents de change... ont seuls le droit de faire les négociations des effets publics et autres susceptibles d'être cotés... 5. Leur monopole comprend donc, non seulement les effets publics, c'est-à-dire les valeurs émises par l'État et par des établissements dépendant de l'Etat ou autorisés et surveillés par lui"^ mais encore tous les autres effets susceptibles d'être cotés. Gomment faut-il entendre ces derniers mots? Leur interprétation a donné lieu à controverse.
A l'époque de la confection du Gode de commerce, tout agent de change ayant négocié à la bourse une valeur quelconque pouvait et devait en inscrire le cours à la cote. La procédure d'admission à la cote ne s'est introduite que beaucoup plus tard (vers 1850). Dès lors, il semble bien que, dans la pensée des auteurs du Gode, toute valeur susceptible d'être négociée (c'est-à-dire dont la négociation était possible grâce à sa forme et non interdite par la loi) était, par là même, susceptible d'être cotée^.
La jurisprudence, pendant longtemps, se montra favorable à cette interprétation large de l'art. 76. Mais à partir du moment où on distingua deux catégories de valeurs, celles qui étaient admises à la cote officielle et celles qui n'y figuraient pas, il parut bien difficile de la maintenir. Les agents de change se désintéressant des valeurs qui , à défaut d'admission à la cote, sont constamment négociées en banque, eût-il été juste d'appliquer les sanctions rigoureuses du monopole (dont il sera parlé plus loinj aux donneurs d'ordres qui, pour acheter ou vendre ces valeurs, s'adressaient aux seuls intermédiaires possibles
* V. l'article de M. Thali.eh aux Annales de dr. com., 1901, p. 224.
2 La distinction entre les effets publics et les autres (qu'on peut appeler elfets privés) ne présentait d'intérêt qu'au point de vue de l'application de certaines dispositions du Codo pénal (iea art. ''«19 et 422 j ; toutefois ce dernier article a été abrogé par la loi du 28 mars 1885, et la portée de l'art. 419 est discutée. ( V. infra. )
3 V. WALDMA.NN, U" 84 et SUiv,
en fait, e'est-à-dire aux coulissiers? les tribunaux pouvaient-ils se montrer plus soucieux de défendre le privilège des agents de change que ne l'étaient les agents de change eux-mêmes? Ces considérations de fait expliquent (sans le justifier en droit) le revirement de jurispru-' dence qui s'est produit en 1885. Depuis son célèbre arrêt du 1^"^ juillet 1885 (D. 85. 1. 393), la Cour de cassation considère comme étant seuls soumis au privilège du parquet les effets publics, qui sont inscrits de droit à la cote, et ceux «qui ont été jugés par la chambre syndicale des agents de change aptes à être portés sur la cote officielle de la bourse ». C'est dire assez clairement que l'entremise des coulissiers doit être réputée licite, toutes les fois qu'il s'agit d'autres valeurs.
Cette solution était nécessaire pratiquement. Mais ce n'est pas sans raison qu'on l'a critiquée au point de vue de l'interprétation légale. Il est bien hardi de traduire ((effets susceptibles d'être cotés » par ce effets cotés j), et on ne saurait prêter aux auteurs du Gode l'intention de consacrer une distinction qu'il leur était impossible de concevoir à l'époque où ils ont légiféré ^
Nous croyons cependant que le système de la jurisprudence est incontestable aujourd'hui, parce que la loi du 13 avril 1898, art. 14, Ta implicitement consacré^. Le but de cette disposition, d'après les explications fournies au Parlement, a été de mettre la loi fiscale en harmonie avec les principes du droit des bourses sur le monopole des agents de change ; or, c'est seulement lorsqu'il s'agit de (( valeurs admises à la cote officielle », c'est-à-dire inscrites d'une façon permanente dans la première partie du bulletin de la cote, que les banquiers, changeurs, etc., sont tenus, aux termes de cet art. 14, de représenter des bordereaux d'agents de change ; les négociations relatives à toutes autres valeurs sont donc considérées comme restant en dehors du monopole du parquet. Telle est la mesure dans laquelle l'intervention de la coulisse en matière d'opérations de bourse revêt aujourd'hui un caractère licite^.
1466. — h. Quelles sont les opérations, relatives à des valeurs cotées, qui ne peuvent être faites légalement que par les agents de change? — Cette question soulève de graves difficultés, et les décisions judiciaires de ces dernières années l'ont plutôt compliquée qu'élucidée.
D'après l'opinion qui a longtemps prévalu en doctrine et en jurisprudence (V. notamment Cass. 26 mai 1886, D. 86. 1. 383), la loi a entendu simplement réserver aux agents de change l'entremise entre vendeurs et acheteurs. Eux seuls sont aptes à faire, pour le compte d'autrui , les
1 Un système intermédiaire , dont les contours n'étaient pas très précis , avait été proposé par Labbé dans une note au S. 81. 1. 289.
2 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t, 4, n" 897 ; Thallek, n°' 873 et 877. En sens contraire, Waldmann, n° 135.
3 Gela ne justifie pas l'existence de la coulisse de la rente française, à laquelle la tolérance du Gouvernement ne saurait enlever son caractère manifestement illégal. — V. ïrib. corr. Seine, 27 janvier 1911, et l'article de M. Pehgeuou, Annales de dr, corn., 1911 , p. G4.
négociations des valeurs prévues par l'art 70'. Mais leur monopole ne s'étend pas aux opérations qui sont traitées directement entre les deux parties intéressées. L'art. 4 de l'arrêté du :27 prairial an X, après avoir formulé rinlerdiotion a à toutes personnes autres que celles nommées par le Gouvernement, de s'immisier... dans les fonctions des agents de change et courtiers de commerce», ajoute : « Il est néanmoins permis à tous particuliers de négocier entre eux et par eux-mêmes les lettres de change ou billets à leur ordre ou au porteur, et tous les effets de commerce qu'ils garantiront par leur endossement, et de vendre aussi par eux-mêmes leurs marchandises. » Ce texte, il est vrai, ne vise pas expressément les elTets publics et autres; mais il y a tout lieu de croire \^les raisons sur h^squelles se fonde cette opinion seront indiquées infra , n" 1468) que le législateur du Consulat a admis la liberté des négociations directes aussi bien en matière de valeurs mobilières que d'etfets de commerce. Telle est la doctrine enseignée par la majorité des auteurs'- et que nous persistons à considérer comme la plus exacte.
1467. — Cependant, lors des poursuites correctionnelles exercées, en 1908, contre certains banquiers contre-partistes, une interprétation plus rigoureuse a été soutenue par le ministère public et adoptée par la cour de Paris i;9 avr. 1908, D. 1908. 1. 153, note Percerou). Elle s'appuie sur l'art. 76 C. com. : a Les agents de change... ont seuls le droit de faire les négociations des effets publics et autres susceptibles d'être cotés; de faire, pour le compte d'autrui, les négociations des lettres de change ou billets, et de tous papiers commerçables... ». Les mots pour le co)npte d'autrui ne figurent que dans le second membre de phrase; le Code confirme ainsi la faculté que l'arrêté de l'anX avait déjà reconnue aux particuliers de négocier eux-mêmes leurs effets de commerce. Mais le premier membre de phrase, relatif aux négociations des effets publics et autres, ne comporte pas la même restriction ; il confère aux agents de change, en termes absolus, le droit exclusif de faire les négociations de ces effets. Or le mot négociations n'implique pas l'idée d'entremise; il désigne toute vente de titres négociables, qu'elle soit faite directement ou par des intermédiaires.
Si tel est le sens de la loi, il faut considérer comme illicite toute opération directe sur valeurs cotées. Il serait donc interdit à deux particuliers, dont l'un, possédant un titre au porteur, désire le vendre, et l'autre désire l'acheter, de conclure entre eux le contrat. On a compris qu'il était impossible de pousser la rigueur jusqu'à ce point, et le ministère public, devant la cour de Paris, a reconnu la nécessité de faire échapper au monopole a les ventes faites par un détenteur titre en main, troc
' Ainsi, un banquier qui reçoit de deux clienls des ordres de bourse en sens inverse sur une même valeur ne peut pas faire un marché d'application, c'est-à-dire transmettre à celui qui veut acheter les titres de celui qui veut vendre.
2 fJoisTEL, n*G62; Lyon-Caen et Renaux>t, t. 4, n" 898; Thaller, n* 987; Waldmann, n" 221 à 237.
du titre contre de l'argent ». Seraient donc seules permises les ventes directes au comptant qui ont pour objet des titres au porteur spécifiés par leurs numéros, et qui sont suivies d'une exécution immédiate, c'està-dire de la livraison des titres et du paiement du prix. Encore n'y aurait-il là qu'une tolérance imposée par des nécessités pratiques, et non strictement conforme à la loi.
1468. — Nous remarquerons d'abord que cette doctrine est en contradiction manifeste avec les dispositions de la loi du 12 mars 1900, sur la vente à crédit des valeurs de bourse. Cette loi détermine les conditions de validité des ventes à tempérament, dans lesquelles le paiement du prix est échelonné en plusieurs échéances, et le vendeur conserve le titre jusqu'à ce que ce paiement ait été complété. Elle prescrit la confection d'un acte de vente en double original, renfermant certaines mentions. Mais elle suppose que cet acte sera dressé par les parties elles-mêmes; elle ne fait aucune allusion à la nécessité de faire intervenir un agent de change, de produire un bordereau. Des négociations directes peuvent donc être valables, sans être suivies d'exécution immédiate.
Mais le texte fondamental en la matière est l'art. 76 G. com., et il s'agit d'en déterminer le véritable sens. A-t-il, comme le prétendent les partisans du système du troc, édicté deux règles différentes : liberté de faire des opérations directes sur effets de commerce, interdiction de ces mêmes opérations sur valeurs de bourse? Pour éclaircir la question, il n'est pas inutile de se référer aux précédents historiques.
La différence de régime qu'on prétend établir entre les deux hypothèses a bien existé autrefois, en vertu des art. 17 et 18 de Tarret du Conseil du 24 septembre 1724. Mais elle avait été supprimée par un arrêt postérieur du 26 février 1726, qui permit « à tous marchands, négociants, banquiers et autres, qui ont été ou seront admis à la bourse, de négocier entre eux les actions de la Compagnie des Indes et autres effets et papiers commerçables, ainsi et de la même manière que se négocient les lettres de change, billets au porteur et à ordre». L'axiome a Ne prend courtier qui ne veut» eut donc, dès cette époque, une portée générale.
Le droit moderne serait-il revenu à une plus grande rigueur? On constate, en lisant les travaux préparatoires de la loi du 28 ventÔFe an IX, que le but essentiel de cette loi, qui consacra de nouveru le privilège des agents de change, était d'écarter du marché financier tous les intermédiaires qui ne seraient pas recommandés par le choix du Gouvernement. La même intention apparaît dans l'arrêté de l'an X, dont l'art. 6 défend « à tout banquier, négociant ou marchand de confier ses négociations, ventes ou achats ... à d'autres qu'aux agents de change et courtiers », et dont l'art. 7 frappe de nullité (( toutes négociations faites par des intermédiaires sans qualité ». Il ne s'agit pas des négociations directes faites par les intéressés eux-mêmes. La législation du Consulat ne réserve donc aux agents de change (et aux
courtiers, pour lesquels la question n'a jamais soulTert aucun doute) d'autre droit que celui de s'entremettre entre vendeurs et acheteurs.
Il reste i\ rechercher si le Ccdedo commerce aurait donné au monopole une extension nouvelle. On ne trouve dans les travaux préparatoires aucune trace d'une pareille intention. Cependant ne résulte-t-elle pas du texte même de l'art. 76? Est-il vrai que les mots a pour le compte d'autruiD. concernent exclusivement les négociations d'efl'ets de commerce, et que le premier memhre de phrase, relatif aux valeurs de hourse, a un sens plus ahsolu? Voici les raisons qui doivent, d'après nous, faire écarter cette interprétation. Il est question, dans le second memhre de piirase, où se trouvent les mots a. pour le compte d'autrui » des a négociations des lettres de change ou hillets, et de tous papiers commerçables ». Ur, ces derniers mots semhlent bien embrasser toute espèce de titres susceptibles d'être négociés, aussi bien les ell'ets publics que les effets de commerce. Il est même à noter que, dans tous les textes sur les bourses antérieurs au Code (notamment dans Farrèt de 1724, art. 17, 18 et :28, et dans l'arrêt de 17:26, cité plus haut), l'expression t papiers négociables » est employée pour désigner spécialement et exclusivement les valeurs mobilières ^ On ne peut supposer que le Code Tait entendue autrement que dans son sens traditionnel. D'autre part, l'art. 76, le«* al. se termine par les mots : « et d'en constater le cours. » Grammaticalement, le prénom « en d se réfère aux lettres de change, billets et tous papiers commerçables. S'il s'agissait seulement des effets de commerce, c'est seulement la constatation du cours de ces effets qui serait réservée aux agents de change, et non celle du cours des effets publics: conclusion évidemment inadmissible 1
Toutes ces considérations nous portent à penser que l'art. 76 renferme une redondance, puisqu'il fait mention des valeurs de bourse non seulement dans son premier membre de phrase, mais aussi dans le second ; et que, dans tous les cas, les négociations que les agents de change seuls ont le droit de faire sont des négociations pour le compte d'autrui,
1469. — D'ailleurs, le système du troc, tel que nous venons de l'exposer, entraînerait des conséquences très graves. Il faudrait attribuer un caractère illicite : 1"* A la convention par laquelle un syndicat financier, désirant écouler un stock de valeurs cotées, en vend une part déterminée à un banquier, sans que les titres soient immédiatement individualisés; — 2^ Aux opérations de placement direct effectuées par un établissement de crédit dans sa clientèle, car généralement l'accord se forme entre les parties, avant qu'on puisse spécifier les numéros des titres et même préciser le nombre de ceux qui seront attribués à chaque client; — .3'^ Aux ventes au comptant de titres nominatifs, attendu qu'un certain temps s'écoule toujours entre le contrat et l'accomplissement du transfert. Alors même que les statuts de l'éta-
* V. à cet égard la démonstration très complète et décisive de M. Waldm.\nn , op. et loc. cit.
blissement débiteur n'exigeraient aucune certification ou se contenteraient de la certification d'un notaire, il serait indispensable de recourir à un agent de change pour faire la négociation elle-même.
Ainsi entendue, la loi apporterait au commerce des valeurs et à la liberté des particuliers des entraves bien gênantes, que l'intérêt général ne nous semble pas justifier. Le but que le législateur s'est proposé en établissant le monopole serait de beaucoup dépassé. Cette institution a été surtout créée dans le double intérêt du crédit de l'État et de la sécurité des opérateurs. Le législateur a pu, en outre, la considérer comme une précaution utile contre les excès possibles de la spéculation. Peutêtre a-t-il voulu, comme le dit M. Percerou (note précitée, D. 1908. 2. 156, 2^ colonne) «endiguer la grosse masse de la spéculation sur titres en l'obligeant à passer par le canal des agents de change, où une série de règles protectrices (nécessité d'une couverture importante, minimum de quantités traitées et liquidation de quinzaine dans les marchés à terme, honorabilité de l'intermédiaire officiel, etc.), formant comme autant d'écluses, brisent la force dangereuse de son courant et en diminuent, d'aucuns disent même en suppriment, les dégâts ». En admettant que cette idée soit exacte, le but de la loi est atteint, par cela seul que les agents de change ont le monopole de l'entremise en bourse. La spéculation, lorsqu'elle prend la forme de marchés directs entre deux particuliers qui se connaissent et s'entendent sans recourir à des intermédiaires, ne saurait prendre une extension dangereuse; de pareils marchés n'auront jamais qu'une importance insignifiante, comparativement à la quantité des opérations conclues par les intermédiaires; d'autant plus que la loi interdit, sous une sanction pénale, les assemblées qui seraient tenues ailleurs qu'à la bourse pour proposer ou faire des négociations (arrêté de l'an X, art. 3).
1470. — Cependant la Cour de cassation, en rejetant les pourvois formés contre les arrêts de la cour de Paris(Crim.4 fév. 1910, D. 1911. 1. 17, note Percerou), a consacré l'interprétation de l'art. 76 que nous venons de critiquer, et refusé d'admettre la liberté absolue pour les particuliers de conclure entre eux des opérations directes. Les motifs de ses arrêts portent ce qu'aucune négociation, c'est-à-dire aucune opération de bourse ayant pour objet des effets publics ou assimilés, ne peut être licitement réalisée sans le concours d'un agent de change; qu'on ne saurait, il est vrai, considérer comme constituant une opération de bourse rentrant dans ces prévisions le fait, notamment, par un propriétaire de titres de les vendre directement à un acheteur auquel livraison en est faite; mais qu'il en est autrement lorsque, comme dans l'espèce, il s'agit d'opérations ne comportant ni détention, ni livraison de titres, et se soldant par des difi'érences^ ».
* La Chambre des requêtes avait déjà affirmé , dans un arrêt du 21 mars 1893 (D. 94. 1. 9, note La COUR), que l'intermédiaire d'un agent de change est obligatoire, « quand il s'agit d'opérations de bourse, et spécialement d'opérations ne comportant ni détention ni livraison de titres, mais se soldant par des difTérences. » On s'était demandé si cet arrêt n'implic^uait pas une
Ainsi, la Cour de cassation di^clare que toute opération de bourse sur valeurs cotées est comprise dans le monopole des agents de change. Mais qu'entend-elle ;ni juste par oprration de bourse? Son arrôt ne l'indique pas clairement. Il tm résulte seulement qu'on ne doit pas considérer comme telle la vente directe consentie par un propriétaire de titres i\ un acheteur qui en prend livraison. Mais faut-il qu'il s'agisse de titres au porteur, et que ces titres soient désignés par leurs numéros? L'opération deviendrait-elle illicite, par cela seul qu'un délai serait accordé à l'acheteur pour le paiement du prix? Sur ces divers points, l'arrêt ne se prononce pas; il serait donc téméraire d'affirmer qu'il a consacré le système du troc. Il paraît plus vraisemblable que, dans la pensée de la Cour, Tinterdiction, pour les intéressés, de traiter directement ne concerne que le cas où l'exécution de la vente, de la part de l'une et de l'autre partie, est ajournée jusqu'à une certaine échéance : autrement dit, le seul cas de marché à terme. Rien n'indique, dans les motifs de son arrêt, qu'elle condamne les marchés directs faits au comptant'.
1471. — Quoi qu'il en soit, la jurisprudence paraît actuellement fixée en ce sens, qu'une vente à terme faite par un vendeur qui ne détient pas les titres (il en est toujours ainsi lorsqu'on spécule à la baisse) exige absolument, pour sa validité, le concours d'un agent de change. S'il est difficile de justifier cette solution à l'aide des textes, on doit néanmoins reconnaître que la jurisprudence avait de très sérieux motifs pour la faire prévaloir. Reconnaître la validité des opérations à terme directes, c'eût été permettre, en réalité, aux coulissiers de conclure entre leurs clients des marchés d'application, et de violer ainsi le monopole du parquet, sans s'exposer aux sanctions légales. En effet, l'intermédiaire qui aurait fait un pareil marché entre son client vendeur Pierre et son client acheteur Paul ne manquerait pas de le nier, et de prétendre qu'il a acheté pour son propre compte les titres de Pierre, puis les a revendus pour son propre compte à Paul: il y aurait là deux opérations directes licites. En cas de contestation, son adversaire (le client qui invoque la nullité ou le ministère public qui exerce des poursuites correctionnelles) serait obligé de prouver la fausseté de cette affirmation: or, il serait extrêmement difficile de fournir cette preuve; en fait, l'impunité serait assurée aux délinquants.
distinction entre le cas où le marché à terme doit être suivi d'exécution réelle et celui où les parties, ayant opéré à découvert, avaient l'intention de régler en différences. Il parait certain aujourd'hui que la Cour suprême entend le monopole d'une façon plus large et qu'elle considère toute opération de bourse, et par conséquent tout marché à terme, quel qu'en soit le mode d'exécution, comme devant néco.ssairement être fait par le ministère d'agents de change.
* La question est surtout importante pour les ventes de titres au guichet que, jusqu'en ces derniers temps, les établissements de crédit faisaient fréquemment à leurs clients. Cependant sept de ces établissements (les plus importants à Paris), ne voulant pas qu'on puisse les suspecter de se livrer à des opérations illégales, ont conclu, le 21 février 1910, avec la chambre syndicale des agents de change une convention par laquelle ils .s'interdisent formellement tous placements de titres faisant partie de séries admises à la cote officielle, et renoncent à la pratique dite de la mise en pension des titres , qui pouvait être considérée comme une concurrence aux reports en bourse.
Il y avait là, dans le système de la loi tel que nous le comprenons , une sorte de fissure que la jurisprudence n'a pas hésité à combler, en établissant cette règle: il ne peut y avoir d'opération directe licite lorsque le vendeur ne possède pas les titres au moment où il les vend.
1472. — Quelques observations sont encore nécessaires pour déterminer le champ d'application du monopole des agents de change. Si largement qu'on entende le mot négociations dans l'art. 76 0. com., il ne semble pourtant pas qu'on puisse y faire rentrer les ventes de titres qui, ordonnées ou autorisées par justice, doivent, d'après la loi, être faites aux enchères publiques ^ Ainsi, lorsqu'une succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire ou déclarée vacante, l'héritier peut, dans le premier cas, le curateur doit, dans le second, faire vendre les meubles de toute espèce compris dans la succession , en adressant une requête au président du tribunal civil, qui charge un officier public de procéder à la vente aux enchères (art. 796 et 813 G. civ., 986 et 1000 G. pr. civ.). La jurisprudence admet que cet officier public peut être un notaire, aussi bien lorsqu'il s'agit de valeurs cotées à la bourse que de meubles incorporels quelconques (Gass. 7 déc. 1853, D. 54. 1. 128). Il n'y a pas là d'atteinte portée au monopole des agents de change, car il ne s'agit pas de procéder aune négociation, c'est-à-dire de chercher un acheteur et de conclure une vente amiable, mais bien d'ouvrir et de recevoir les enchères après que les formalités de publicité ont été remplies.
Gette solution doit logiquement être étendue à tous les cas de ventes de valeurs ordonnées par justice, notamment par suite d'une saisieexécution et en cas de réalisation d'un gage civil^.
Néanmoins, le président du tribunal peut aussi commettre un agent de change. La pratique était déjà fixée en ce sens, avant que le cas eût été prévu par le décret du 7 octore 1890. D'après l'art. 70 de ce décret, s'il s'agit d'une valeur non officiellement cotée, « des enchères sont ouvertes et reçues avec la faculté de surenchère pendant les délais et sous les conditions déterminées par la chambre syndicale, ou, s'il n'y a pas de chambre syndicale, par le tribunal de commerce » (3® al.). Lorsque la valeur figure à la cote officielle, la chambre syndicale peut encore décider l'emploi de cette procédure particulière (4^ al.) : mais, à défaut d'une pareille décision, l'agent de change commis fait une simple négociation, qui doit être précédée, vingt- quatre heures au moins à l'avance, de l'apposition d'une affiche signée de lui dans l'intérieur de la bourse, dans ses bureaux ou dans tout autre endroit désigné par le juge (l'"'' al.). Gomme les demandes de valeurs cotées affluent constamment à la bourse, la négociation présente, en général, autant et même plus d'avantages qu'une vente aux enchères.
* V. en sens contraire, Lyon-Gaen et Renault, t. 4, n* 902.
2 On admet aussi, dans la pratique, que les ventes amiables de nues propriétés et d'usufruits de valeurs mobilières peuvent être confiées à des notaires. Mais cela n'est guère soutenable en droit, car, dans ces cas, il s'agit bien de négociations.
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1473. - Duns plusieurs autres cas, des textes formels se prononcent pour la compétence exclusive des agents de change. D'après la loi du :i7 février 1S80, art. .'î , ce sont eux qui sont toujours chargés de faire, au cours moyen, les ventes de valeurs ap[)artonant à des mineurs ou à des interilits niéme lorsque l'autorisation a été homologuée par le tribunal. Avant de procéder i\ la négociation, l'agent de change doit s'assurer que l'autorisation a été donnée régulièrement (décret de 1890, art. 1'2 ; sa responsabilité est engagée de ce chef.
L'art. 71 du décret de 1890 prévoit aussi la négociation par ministère d'agents de change: 1*^ De valeurs qui, ayant fait l'objet d'un gage commercial, sont réalisées par le gagiste conformément à l'art. 93 C com. (ce dernier texte indique que les agents de change seuls peuvent être employés); 2'' De valeurs que l'établissement émetteur fait vendre par suite du défaut de versement des termes appelés (c'est l'hypothèse d'exécution en bourse d'actions ou d'obligations non libérées, V. supra, n" .397). Dans ces doux cas, les formalités prescrites par les deux premiers paragraphes de l'art. 70 doivent encore être suivies.
1474. — Il est à peine besoin de faire observer que la négociation ne doit pas être confondue avec la transmission cVun ordre de bourse. Il est permis à toute personne de se charger de pareilles transmissions. C'est un genre de mandats que les banquiers reçoivent fréquemment de leurs clients: ils doivent l'exécuter en transmettant l'ordre à un agent de change, s'il s'agit d'une valeur cotée. La prétention qu'avaient émise autrefois les agents de change, dans certaines villes des départements, de monopoliser la transmission des ordres à leurs confrères de Paris n'a jamais été accueillie par les tribunaux.
Du reste, le Gouvernement a autorisé les trésoriers-payeurs généraux et les receveurs particuliers des départements à recevoir, moyennant une commission, des ordres d'achat et de vente; sur les fonds de l'État français.
1475. — 2" Cotation des cours. — D'après les art. 73 et 76 G. com. , les agents de change doivent constater (et ils en ont seuls le droit) le cours des négociations qu'ils eflectuent.
En ce qui concerne les valeurs mobilières, voici comment cette règle est mise en pratique. Pendant chaque bourse, les cours sont inscrits, au fur et à mesure des négociations, sur un registre spécial tenu par les soins de la chambre syndicale^ ; à l'issue de la bourse, les agents de change se réunissent pour vérifier et arrêter la cote des cours (décret de 1890, art. 77;. Le bulletin de la cote doit indiquer au moins le premier et le dernier cours, le plus haut et le plus bas'-^ (art. 79). Le bulletin
* La règle est absolue pour les marchés au comptant ; elle peut être éfc'alement prescrite (elle l'est à Paris), pour les marchés à terme, par le règlement particulier de la compagnie (art. 77, 1" al., décret de 189fJ).
2 A Paris , on se contente d'observer cette disposition pour les marchés à terme ; mais tous les cours des négociations faites au comptant sont relatés au bulletin.
de la cote est signé par le syndic, affiché dans l'intérieur de la bourse et publié (art. 78).
Il a déjà été fait allusion à la division, dans les bourses munies d'un parquet, du bulletin de la cote en deux parties. La première comprend les fonds d'État et les valeurs qui ont été admises à la cote par la chambre syndicale (elles y figurent, par suite, d'une façon permanente). La deuxième partie comprend les autres valeurs qui peuvent avoir été négociées, à la bourse du jour, par des agents de change. La première de ces parties a seule un caractère officiel (art. 80 du décret). On sait combien cette distinction est importante, au point de vue de l'étendue du monopole des négociatioris ^
Les agents de change doivent aussi arrêter et publier, dans le même bulletin, la cote des cours du change et des matières métalliques (art. 77, 2® al. décret de 1890). La constatation de ces cours est toujours comprise dans leur monopole (art. 76 G. com.)^.
1476. — 3" Certifications et légalisations. — Les agents de change délivrent les certifications exigées par la loi en cas de transfert de rentes nominatives sur l'État (art. 76, l^r al. décret de 1890. V. supra, n^ 1075), et toutes celles qui peuvent être prévues par des dispositions légales (2® al.).
Ils peuvent délivrer toutes autres certifications et légalisations que comporteraient, d'après les statuts des établissements qui les ont émises, les opérations diverses relatives aux valeurs mobilières (3** al.).
Ainsi, en cas de vente d'un titre nominatif, un agent de change peut être appelé à jouer deux rôles distincts : celui de négociateur, qui donne lieu à la perception d'un courtage, et celui de certificateur de la vérité des pièces produites par le vendeur, auquel correspond une rémunération fixée par un tarif spécial (même art. 76, 4'^ al.). Chacune de ces fonctions peut être remplie séparément de l'autre.
1477. — Sanctions légales du monopole des agents de change. — Il y en a de plusieurs sortes, les unes pénales, les autres civiles.
1*^ Toute immixtion dans les fonctions des agents de change est punie d'une amende qui sera, au plus du sixième du cautionnement des agents de change de la place, et au moins du douzième (loi du 28 ventôse au IX, art. 8). Est frappé de la même peine, aux termes de l'arrêté du 27 prairial an X, art. 6, tout banquier, négociant ou marchand qui confie ses négociations à d'autres que des agents de change. Cette peine n'est pas applicable à des personnes non commerçantes, que la loi considère vraisemblablement comme excusables d'ignorer l'institution
* La cote du cours des valeurs qui sont habituellement négociées ^en coulisse (marché en banque ) est régulièrement publiée par les syndicats des banquiers en valeurs , au comptant et à terme. Cette publication n'a aucun caractère officiel.
2 Gomme les agents de change, en fait, restent étrangers à ces négociations, ils se procurent les renseignements voulus pour l'établissement de la cote auprès de ceux qui s'y livrent effectivement.
légale du monopole vl*-'s cominerc^ants, au contraire, doivent profossionnelleiuent la connaître).
Le cautionnement des agents de change, à Paris, ayant été considérablement augnionlc depuis la loi de Tan IX', la question s'est posée de savoir si l'amende devait être calculée d'après le taux existant lors de cette loi, ou d'après le taux plus élevé actuellement en vigueur. En 18()0, lors des premières poursuites exercées contre les coulissiers, la Cour de cassation s'est prononcée en ce dernier sens : d'après elle, il est rationnel de proportionner le montant de l'amende à l'importance croissante des fonctions réservées aux agents de change, et aux bénéfices d'autant plus élevés que peut rapporter aux délinquants leur immixtion dans ces fonctions (19 janv. 18t)U, D. GO. 1. 40). Cette solution, qui parait peu conforme aux principes d'interprétation admis en matière de lois pénales, est généralement critiquée par les auteurs^.
En outre, depuis que l'art. :29 de la loi du 28 avril 1893 a été modifié par lamendemeut Fleury-Ravarin ^Y. supra, iv* 14G3), toute personne, faisant commerce habituel de recevoir des ordres de bourse, qui n'est pas en mesure de justifier à l'administration de l'enregistrement que les ordres par elle reçus, relativement à des valeurs cotées, ont été exécutés par ministère d'agent de change encourt une amende de 100 à riOOO francs loi du 28 avril 1893, art. 32).
2" La chambre syndicale, représentant les intérêts et droits collectifs de la compagnie des agents de change, est évidemment fondée à exercer, contre quiconque s'est rendu coupable d'un fait d'immixtion, une action civile en dommages-intérêts.
3° Il y a lieu d'appliquer à cette hypothèse d'immixtion une autre sanction civile : c'est la nullité des opérations faites par des intermédiaires sans qualité et des mandats donnés à ces intermédiaires par leurs clients en vue de ces opérations. Les importantes questions qui se rattachent à cette nullité seront examinées dans le paragraphe 3 de cette section.
1478. — D. Obligations professionnelles des agents de change. — En premier lieu, il est certain que tout agent de change est tenu de prêter son ministère à quiconque le requiert pour une opération comprise dans les attributions que la loi lui réserve : c'est là une conséquence nécessaire du privilège de ces officiers publics '^
En outre, les lois et règlements imposent aux agents de change un certain nombre d'obligations positives et leur enjoignent diverses prohibitions. Parmi ces dispositions légales, nous retiendrons seulement, à cause de leur importance juridique, celles qui sont relatives: 1" à la manière dont les négociations doivent être constatées; 2» à l'obligation
. ' Il était alors de ROOOO francs; aujourd'hui, il est de 250000 francs.
^ V. Lyon-Caen et Hknault, t. 4, n» 904.
' Ce principe ne souffre exception que dans le cas où un failli donnerait à un agent de change l'ordre de vendre des titres ; il est défendu à l'agent de change d'exécuter cet ordre , sous des sanctions pénales (arrêté de l'an X, art. 1H).
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de garder le secret professionnel ; 3^ à Tinterdiction de faire des opérations commerciales.
1479. — a. Constatation des négociations. — A cet égard, tout agent de change doit observer plusieurs prescriptions.
D'abord, il tient un carnet, dont le modèle est déterminé par la chambre syndicale, sur lequel il inscrit toutes ses opérations, au moment même où elles sont conclues (arrêté de l'an X, art. 11 et 12 ; décret de 1890, art. 41).
Ensuite il doit, dans ses bureaux, transcrire ou faire transcrire les opérations, jour par jour, sur un registre tenu conformément aux dispositions de l'art. 84 G. com. Ce registre n'estautre que le livre-journal, qui a un caractère obligatoire pour tous les commerçants.
Il est d'usage que l'agent de change envoie à son client, aussitôt après la bourse dans laquelle une négociation a été faite pour son compte, un avis d'opéré. Toutefois la loi ne lui en fait pas une obligation.
Au contraire, l'agent de change est légalement tenu de délivrer au donneur d'ordre un bordereau signé de lui^ , c'est-à-dire un acte relatant la nature et la quantité des titres achetés ou vendus, et le cours de la négociation^.
Aux termes de l'art. 13 de la loi du 15 juin 1872, l'agent de change doit inscrire sur ses livres les numéros des titres au porteur qu'il vend ou qu'il achète, et mentionner sur les bordereaux d'achat les numéros des titres livrés^. On comprend l'utilité de cette double précaution, dans le cas où les titres seraient frappés d'une opposition à négociation, conformément aux dispositions de la même loi (V. supra, n^^ 1041 et suiv.).
1480. — Quelle est la force prohante des bordereaux? — Nous avons reconnu le caractère d'actes authentiques aux bordereaux des courtiers privilégiés, dûment signés par les parties, comme le prescrit l'art. 109 G. com. {supra, n° 744). Mais le principe du secret professionnel s'oppose à ce que la signature des deux parties, vendeur et acheteur, figure sur les bordereaux des agents de change. En réalité, ces bordereaux ne portent jamais que la signature de l'officier public qui les délivre. Dans ces conditions, il nous paraît impossible de les considérer comme des actes authentiques ^. Il serait excessif de mettre le donneur d'ordre, qui se prétend victime d'une erreur ou d'un dol de son intermédiaire, dans la nécessité de recourir à la voie périlleuse de
* Les bordereaux doivent être signés par les agents de change eux-mêmes, et non par leurs fondés de pouvoirs (décret de 1890, art. 34).
2 Pour les marchés à terme, c'est le compte de liquidation qui constitue le bordereau.
3 Le décret du 10 avril 1873 autorise les agents de change à percevoir, pour cette inscription, 5 centimes par titre.
•5 Telle est pourtant l'opinion de MM. Lyon-Caen et Renault (t. 3, n° 62 et t. 4, n» 925). La majorité des auteurs se prononce en sens contraire : Boistel, n° 441 ; Crépon, n" 118 à 120; Waldmann, n« 64; Buchére, n" 92.
rinscripti(»n de faux. D'ailleurs, l'arrùté du ^7 prairial an X, ail. 11 porte que les aironts de change seront tenus de représenter leur carnet et leur reiristro aux ju^es ou aux arbitres. Les jnjj^es peuvent donc ordonner cette représontalion pour s'assurer que les énonciations du bordereau sont d'accord avec celles du carnet et du livre-journal: ce qui serait inadmissible, si l'authenticité était reconnue au bordereau.
En somme, cet acte revêtu de la signature de l'agent de change, mais non de celle du donneur d'ordre, n^ peut avoir, en cas de procès entre ces deux [)ersonnes, que la valeur d'une présomption de fait ; néanmoins, à ce titre, il peut servir de preuve contre le donneur d'ordre\ pourvu que le mandat donné par lui ait un caractère commercial (il en est presque toujours ainsi, danslecas d'opérations à terine). Étantdonnées les garanties d'honorabilité que présentent les agents de change, on comprend que les tribunaux attachent à cette présomption une grande irtiportance. Sans doute, endroit, il leur est toujours loisible d'ordonner à l'agent de change la représentation de son carnet et de ses livres^. Mais ils ne sont pas obligés de le faire, sur la simple allégation du donneur d'ordre qu'il y a lieu à vérification, et, en fait, ils n'ordonnent celte mesure d'instruction que dans le cas, très exceptionnel, où la sincérité du bordereau leur paraît suspecte. A cet égard, ils jouissent d'un pouvoir absolu d'appréciation^.
Quant au carnet et au livre-journal de l'agent de change, leur force probante est celle des livres de commerce ordinaires : l'agent de change est, en effet, compris dans la catégorie des commerçants (V. infra).
1481. — h. Obligation du secret professionnel. — Le décret de 1890, art. 40, reproduit cette phrase, qui se trouvait dans l'art. 19 de l'arrêté de l'an X : « Les agents de change doivent garder le secret le plus inviolable aux personnes qui les chargent de négociations, à moins que les parties ne consentent à être nommées ou que la nature de l'opération ne l'exige ; » en y ajoutant ces mots : d et sans préjudice du droit d'investigation qui appartient à la chambre syndicale aux termes de l'art. 22, et qu'elle n'exerce elle-même que sous le sceau du secret professionnel. »
Cette obligation repose sur des motifs bien connus. En général, le secret est une condition de succès dans les affaires commerciales, particulièrement dans les spéculations. D'ailleurs, certaines personnes, à cause de leur situation sociale, des fonctions qu'elles occupent, peuvent désirer que leur intervention dans des afl'aires de bourse ne soit pas divulguée ; et le législateur a pu tenir compte de ce désir, en considérant que cette intervention serait quelquefois très utile au succès des emprunts de l'État. Ainsi, l'agent de change qui opère pour
« V. Paris, 4 décembre 1902, D. 1904. 2. 297.
2 Cette mesure n'entraîna pas la divulgation du secret professionnel, puisque les livres ne if>ni pas mis à la disposition de l'adversaire de l'agent de change.
3 Sur la question controversée de savoir si l'agent de change peut être obligé de représenter ses livres à des arbitres -rapporteurs désignf'^s par le tribunal de commerce, consulter notre étude sur Le commissionnaire contre- po/r liste en bourse et la jurisprudence , n* 60.
un donneur d'ordre ne doit révéler sa personnalité à qui que ce soit, ni au moment de l'opération, ni même après que les résultats en sont acquis. C'est pourquoi, dans les opérations de bourse conclues par des intermédiaires, le vendeur et Facheleur restent inconnus l'un de l'autre.
Toutefois cette règle, d'après les textes cités plus haut, souffre exception : 1» lorsque le donneur d'ordre, contrairement aux usages, consent à être nommé ; 2^ lorsque la nature de l'opération exige qu'il le soit.
1482. — Cette dernière formule paraît assez énigmatique ; essayons d'en préciser la portée. D'abord, le texte a pu viser le cas où un agent de change négocie un effet de commerce : le client sera forcément connu, puisque l'effet est revêtu de son endossement. Cela n'a guère d'intérêt pratique aujourd'hui.
En matière de négociations de valeurs mobilières, quels sont les cas dans lesquels la nature de l'opération s'oppose à ce que le secret soit gardé? On peut en apercevoir trois catégories.
1483. — l'^ Lorsqu'un agent de change est commis par justice pour négocier des valeurs (en cas de vente forcée, de vente de titres appartenant à un mineur ou compris dans une succession bénéficiaire, etc.), il doit, d'après l'art. 70 du décret de 1890, faire apposer d'avance une affiche indiquant, entre autres mentions, a la décision en vertu de laquelle la négociation est effectuée. » Cette décision renferme nécessairement le nom du propriétaire des titres.
1484. — 2*^ Il peut arriver qu'un agent de change négocie, par mégarde, un titre au porteur frappé d'une opposition régulièrement publiée: en ce cas, l'acheteur peut être évincé par l'opposant (loi du 15 juin 1872, art. 12); mais il a un recours contre son vendeur et contre l'agent de change par l'entremise duquel la négociation a eu lieu (même art.*). Le plus souvent, l'acheteur évincé agira contre l'agent de change qui est en faute d'avoir ignoré l'opposition , lorsqu'il a négocié le titre. Malgré les doutes qu'on a émis à ce sujet, nous croyons que cet agent de change est alors fondé à appeler en garantie son client, le vendeur^ : car il est juste que le préjudice retombe sur celui qui a fait négocier un pareil titre. L'agent de change est donc, en ce cas, autorisé à divulguer le nom du donneur d'ordre : ainsi le veut la nature de l'opération qui a été faite. Le donneur d'ordre pourrait, d'ailleurs, éviter cette divulgation en versant à son agent de change les fonds nécessaires pour indemniser l'acheteur^.
* Cet article pai'aît bien ouvrir à l'acheteur une action directe contre le vendeur; mais, s'il y a eu entremise d'agents de change, l'aclietcur, ignorant la personnalité du vendeur, ne peut exercer cette action.
* C'est à tort qu'on a dénié aux agents de change le droit de recourir, en ce cas, contre leurs clients vendeurs (Nancy, 3 juin 1882, D. 83. 2. 104). V. Waldmann, n" 363 à 374.
3 Comp. Gass. 22 février 1897, D. 98. 1. 113, note L. S. Dans l'espèce de cet arrêt, il s'agis.sait de valeurs étrangères qui avaient été frappées d'opposition à l'établissement émetteur , mais non à 1^ chambre syndicale des agents de change de Paris.
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1485. — 3'' D'après nous, la nature de Topération exige encoro (|uc le donneur d'ordre soit nomme'», toutes les fois que la négociation faite par l'agent de chanîre pour son compte implique un enga^^ement à remplir ultérieurement. CVcst un droit pour l'agent de change, auquel l'exécution de cette dette est réclamée, de révéler le nom de son client, pour dégager sa propre responsabilité.
Le principal intérêt de la question se manifeste dans le cas de négociation d'actions incomplètement libérées. On sait que tout acheteur de pareils titres assume la charge des versements qui restent à faire ; mais la société, lorsqu'elle fait un appel de fonds, peut réclamer ces versements aux titulaires antérieurs de l'action qui l'ont vendue, tant qu'ils ne sont pas libérés par la prescription biennale (loi du !24 juillet 1807, art. 3, 5e et 6« al., modifié par la loi du 1er août 1893. V. supra, n''* 480 et suiv. i. Si la société use de ce droit, un recours est ouvert au vendeur, obligé de faire le versement, contre son acheteur. Mais, le plus souvent, la négociation ayant été faite en bourse, le vendeur ignorera le nom de cet acheteur. Si, conformément à la loi, les actions sont restées nominatives, la société, dans les droits de laquelle lé vendeur est légalement subrogé, devra lui révéler ce nom, qui est inscrit sur son registre des transferts. Cependant si, malgré la prohibition légale, les actions avaient été, antérieurement à la négociation, converties en titres au porteur, ce moyen de renseignement ferait défaut. Le vendeur n'aurait d'autre ressource que de s'adresser à son agent de change^ lequel lui indiquerait son confrère acheteur^ (car les agents de change ne se doivent pas le secret entre eux). Ce dernier sera-t-il obligé de faire connaître son client acheteur? Il faut admettre l'affirmative. En effet, l'agent de change a acheté les actions en son nom pour le compte d'autrui. Les usages de la bourse, s'écartant du droit commun en matière de commission, lui permettent bien de se décharger sur son client de l'exécution du contrat ; mais encore faut-il pour cela que le vendeur soit mis à même d'agir contre ce client : on ne comprendrait pas qu'il pût y avoir une vente dans laquelle personne n'assumerait les obligations d'acheteur. L'agent de change est donc obligé de faire connaître le donneur d'ordre. La jurisprudence reconnaît que cette hypothèse est une de celles dans lesquelles la nature de l'opération exige une dérogation au secret professionnel (Cass. 8 août 1882, D. 83. 1. '2Ai)\
Une difficulté analogue s'est présentée plus fréquemment pour des actions de sociétés constituées sous l'empire de l'ancien art. 3 de la loi du 24 juillet i867, actions qui avaient été, conformément à la clause statutaire prévue par cette article, mises au porteur après libération de moitié. D'après la jurisprudence, le détenteur actuel de pareilles actions
* OAle complication n'existerait pas dans le cas d'un marché d'application , où le môme agent de change aurait agi à la fois pour le compte des deux parties.
5 Dans l'espèce de cet arrêt, il s'agissait d'actions d'une société constituée sous l'empire de l'ancien art. 3 de la loi de 1867 ; ces actions avaient été mises au porteur contrairement aux dispositions de cet article.
est personnellement responsable du versement appelé {supra, n» 492). Mais comment la société pourra-t-elle, en fait, invoquer cette responsabilité? Elle ne connaît que le dernier titulaire de l'action sous la forme nominative. Celui-ci justifie de la vente de son titre par un bordereau d'agent de change. La société peut-elle contraindre l'agent de change qui a acheté l'action pour le compte d'un de ses clients à lui faire connaître le nom de cet acheteur^?
D'après la jurisprudence, pour que cette prétention fût fondée, il faudrait qu'il fût prouvé que cet acheteur est débiteur du non- versé : or, il n'en est ainsi que s'il a la qualité de détenteur actuel de l'action, et cela ne peut être présumé. L'achat d'une action régulièrement mise au porteur n'implique pas, à la charge de l'acheteur, l'obligation ferme et définitive d'en compléter la libération : car il lui suffit de la revendre pour se dégager de toute responsabilité. « Il est de l'essence du titre au porteur, a dit la Cour de cassation, de n'établir aucun lien entre les porteurs successifs » (Giv. 29 juin 1885, D. 85. 1. 385). Dans ces conditions, le secret doit être gardé par les agents de change sur les noms des acquéreurs : d'où résulte l'impossibilité pratique de découvrir le détenteur actuel (V., outre l'arrêt précité, Gass. 18 févr. 1892, D. 93. 1.- 137, et 18 nov. 1902, D. 1904. 1. 417, note Thaller^). Nous avons déjà dit combien cette solution de la jurisprudence nous paraît contestable {supra, n"" 492). Quant à présent, bornons-nous à noter qu'elle n'est pas en contradiction avec la règle générale d'après laquelle le secret professionnel doit être écarté, toutes les fois que la négociation est la source d'un recours en garantie contre le donneur d'ordre pour le compte duquel elle a été faite ^.
1486. — Sanctions. — Les sanctions de cette obligation sont déterminées par le droit commun. L'agent de change qui révélerait les opérations de ses clients serait passible des peines portées par l'art 378 G. pén. (cette disposition vise toutes personnes dépositaires, par état ou profession, des secrets qu'on leur confie).
Les donneurs d'ordres lésés seraient, en outre, fondés à agir contre l'intermédiaire en réparation du dommage causé par son indiscrétion. Le tout, sans préjudice des peines disciplinaires que la chambre syndicale pourrait lui appliquer.
1487. — c. Interdiction aux agents de change de faire, pour leur propre compte, des opérations commerciales. — Art. 85 G. corn. : a Un agent de change ne peut, dans aucun cas et sous aucun
* La même question peut se poser dans le cas où un ancien titulaire de l'action, ayant été poursuivi par la société dans le délai de deux ans fixé par le 2' alinéa de l'ancien art. 3 de la loi de 1867 et obligé de faire le versement , veut exercer le recours qui lui appartient contre le détenteur actuel.
2 Ce dernier arrêt est relatif à des actions au porteur émises par une société civile.
3 Les auteurs, en général, admettent cette dérogation au principe du secret. V. Lyon-Caen et Renault, t. 4, n* 923; Waldmann, n»' 242 à 244; Thaller, note précitée; Labbê, note au S. 83. 1. 49.
prétexte, faire des opérations de conimorce ou de l)a!iqnc pour son compte. Il ne peut s'intéresser directement ou indirocteiuont , sous son nom ou sous un nom interposé, dans aucune entreprise conmierciale. »
Cette interdiction re[)Ose sur deux motifs : 1^ Kn se livrant à un commerce quelconque, plus ou moins hasardeux, l'agent de change cesserait d'offrir à ses clients les garanties ahsolues de solvabilité sur lesquelles ils sont autorisés à compter. 2^ Particulièrement, s'il faisait pour son compte des spéculations de bourse, on pourrait craindre qu'il ne fût tenté de fausser les cours pour assurer le succès de ces spéculations : le soin d'établir la cote ne peut être confié qu'à des intermédiaires dont l'impartialité est au-dessus de tout soupçon.
Il résulte de cette disposition qu'un agent de change ne peut s'obliger par lettre de chang&, car les dettes cambiaires sont essentiellement commerciales. Plus généralement, il lui est défendu, par l'arrêté du 27 prairial an X, art. 10, d'endosser aucun billet ou effet négociable quelconque.
C'est en se basant sur cette même disposition qu'on peut déterminer dans quelle mesure il est licite à un agent de change de se constituer contre-partie dans les négociations dont il est chargé par des clients, avec le consentement de ceux-ci\ Cela lui est certainement défendu, toutes les fois qu'en faisant la contre -partie il se livrerait à une spéculation sur les cours, par conséquent dans tout marché à terme. Mais n'est- il pas permis ii un agent de change, lorsqu'il reçoit d'un client un ordre de report, de se constituer lui-même reporteur? Cette question discutée sera examinée plus loin (§2), après que la nature juridique du report aura été élucidée.
En tout cas, l'art. 8.") C. corn, ne permet pas de considérer toute opération de bourse indistinctement comme interdite aux agents de change*. Il leur est permis de faire à la bourse, pour leur propre compte, des marchés ayant un caractère civil, par exemple des achats de valeurs au comptant, en vue d'un placement de capitaux (Cass. 20 janv. 1843, Rép. D. r" Bourse de commerce, n° 292, note 1).
1488. — Sanctions. — Le Code de commerce joint à cette prohibition une sanction pénale. D'après son art. 87, toute contravention aux dispositions de l'art. 85 « entraîne la peine de destitution, et une condamnation d'amende qui sera prononcée par le tribunal de police correctionnelle, et qui ne peut être au-dessus de 3000 francs, sans préjudice de l'action des parties en dommages -intérêts ».
En ce cas, la destitutio7i n'est pas, comme en règle générale, une mesure administrative résultant d'un décret du Président de la République : c'est une pénalité qu'il appartient au tribunal correctionnel de
* On verra plus loin (% 3) qu'un commissionnaire en bourse quelconque ne peut procéder ainsi sans le consentement de son client.
2 V. en sens contraire, Wahl, note au S. 1903. 2. 14.5. Cet auteur soutient que le Code de commerce, dans son art. &j, a entendu interdire à l'agent de change de faire, pour son compte, toute opération de son commerce, c'est-à-dire toute opération de bourse. Cette interprétation torture un texte dont le sens est parfaitement clair.
prononcer, en même temps que la condamnation à l'amende (Gass. 12 déc. 1895, D. 96. 1. 309). L'agent de change destitué en vertu de cette disposition ne peut être réintégré daus ses fonctions (art. 88).
En outre, si l'agent de change contrevenant est déclaré en faillite, il est réputé banqueroutier , alors même qu'il n'aurait commis aucun des faits constitutifs de la banqueroute en droit commun (art. 89). Et cette banqueroute est punie, non de simples peines correctionnelles, mais des travaux forcés à temps, dans le cas où il n'y a pas eu fraude ; si la banqueroute était frauduleuse , la peine serait celle des travaux forcés à perpétuité (art. 404 G. pén.). Toutefois ces dispositions, à raison de leur rigueur même, ne sont jamais appliquées.
1489. — Ne faut-il pas admettre encore une autre sanction : la 7iullité absolue des opérations commerciales faites par un agent de change? A défaut d'une disposition formelle en ce sens, la négative s'impose; car, en règle générale, sont valables les actes juridiques que fait un officier public contrairement aux règlements de sa profession. L'incompatibilité , à la différence de l'incapacité, n'est pas sanctionnée par la nullité (V. en ce sens Gass. l^'' févr. 1876, D. 78. 1. 229; en sens contraire, Lyon, 6 mars 1896, D. 99. 2. 9, note Boistel). D'ailleurs, la nullité aurait souvent des conséquences préjudiciables aux tiers que la loi a voulu précisément protéger ^ Nous réservons toutefois, dans le cas où il s'agirait d'une opération de contre-partie, la possibilité d'une nullité conforme aux règles générales qui concernent ces opérations (V. infra, § 3).
1490. — L'agent de change est -il commerçant? — L'affirmative n'est plus guère contestée''^. L'agent de change s'entremet entre ceux qui vendent et ceux qui achètent des titres : il se livre ainsi à des opérations de courtage qui sont réputées commerciales par l'art. 632, 5^ al. G. com., et il fait de ces opérations sa profession habituelle : c'est donc un commerçant, aux termes de l'art, l^"" du même Gode. Si on faisait observer que l'agent de change est plutôt un commissionnaire qu'un courtier, attendu qu'il conclut lui-même les opérations en son nom pour le compte de ses clients, la même conclusion s'imposerait néanmoins : car l'entreprise de commission est aussi commerciale (art. 632, 3« al.).
On a pourtant soulevé plusieurs objections. 1^ L'agent de change, a-t-on dit, exerce une fonction publique (plus exactement, c'est un officier ministériel); or, il n'y a rien de commun entre la profession de
^ Mais les tiers envers lesquels l'agent de change a contracté des engagements commerciaux ne peuvent être considérés comme des créanciers pour faits de charge. Par conséquent, ils sont irrecevables à invoquer, sur le cautionnement de l'agent de change, le privilège établi par l'art. 2102-7° G. civ. et la loi du 25 nivôse an XIII; et, en cas de faillite, c'est seulement au passif personnel de 1 agent de change qu'ils seront admis , et non au passif de la charge qui a été mise en société (Gass. 28 janv. 1896, D. 97. 1. 27).
2 En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, t. 1", n» 206; Thaller, n»* 856 à 861 ; Buchére, ri" 83 et 120; Waldmann, n»* 49 à 53. Gass. 25 juillet 1864, D. 64. 1. 489; Paris, 22 janvier 1875, D. 75. 2. 123.
fonctionnaire ou d'officier ininistôriel et celle de commerçant. Sans doute, il en est ainsi habituellement; mais rien ne prouve que ce soit là une règle absolue '.
iî^' ('onuuent peut- on réputer commerçant un individu auquel la loi interdit de t^iire des opérations commerciales (art. 85 C. com.)? La contradiction n'est qu'apparente. L'art. 85 défend ;\ l'agent de change de se livrer à des actes de commerce en dehors de l'exercice de sa profession ; mais il n'en est pas moins vrai (les textes cités plus haut en fournissent la preuve^ que les actes qui constituent l'exercice même de cette profession ont un caractère commercial. 11 s'agit ici d'un négociant d'une espèce particulière, qui doit se consacrer entièrement aux fonctions ilintermédiaire dont il est officiellement investi, et s'abstenir de tout autre trafic.
3» Si les agents de change étaient commerçants, il serait inutile de leur accorder expressément l'électoral aux tribunaux de commerce, comme le fait la loi du 6 décembre 1883, art. l^^ Cependant on conçoit que, la question ayant été controversée, le législateur ait jugé utile de mettre ce point spécial hors de doute ^.
§ 2. — Des opérations de la bourse des valeurs.
1491. — Si on recherche les intentions de ceux qui se livrent à des opérations de bourse, on reconnaît que ces opérations peuvent se diviser en deux catégories : les unes se rattachent à des placements de fonds en valeurs mobilières ; les autres sont faites dans un but de spéculation ; les marchés à terme, qui rentrent dans cette dernière catégorie, occupent une place prépondérante par l'importance des quantités traitées.
Il existe, dans les masses populaires, un préjugé défavorable aux spéculations de bourse. On est choqué, à juste titre, de la facilité avec laquelle un coup de bourse heureux peut faire gagner une fortune ; ce spectacle a quelque chose de démoralisant. « Une journée d'agiotage, disait d'Aguesseau dans son Mémoire sur le commerce des actions, est souvent plus lucrative que des années entières de peines et d'application dans les travaux pénibles des autres professions. Il n'en faut pas davantage pour porter une grande partie des hommes à renoncer à ces travaux, d D'ailleurs, les fortunes ainsi acquises s'écroulent souvent avec la même rapidité : les ruines dues à des spéculations malheureuses font des déclassés et répandent dans la société des germes de désordres et de crimes. Le public est, en outre, scandalisé par les manœuvres qui accom[)agnent trop fréquemment les campagnes de bourse, par les bruits mensongers qui sont répandus à dessein pour déterminer une
1 Dans l'ancien droit, beaucoup de profes'-ions commerciales étaient érigées en offices.
2 Que ce soit en qualité de commerçants ou autrement, il est certain que les agents de change -ont électeurs et f-ligibles aux tribunaux consulaires, ainsi qu'aux chambres de commerce (loi du 19 février 1908, art. 2).
variation de cours, etc. Mais ce sont là des circonstances extrinsèques, dont il ne serait pas juste de tenir compte, lorsqu'on veut porter un jugement sur la spéculation elle-même.
Or, à l'heure actuelle, Tutilité économique de la spéculation n'est plus à démontrer. Il est incontestable qu'un grand nombre d'entreprises ne peuvent se fonder et se développer que grâce à l'appui qui leur est prêté par les acheteurs à terme'. Au moment où une valeur est émise, il est impossible que l'épargne vienne immédiatement à elle en quantité suffisante; ce n'est qu'avec le temps que les titres se classeront dans les portefeuilles des pères de familles. Le cours de la valeur tomberait donc très bas, si elle ne pouvait compter que sur les acheteurs au comptant. Les haussiers, en achetant à terme et en se faisant reporter pendant une période souvent longue, soutiennent les cours ; et le bénéfice qu'ils réalisent, lorsqu'il leur est possible de revendre en hausse, est la juste récompense des risques auxquels ils se sont exposés, en se portant, pour ainsi dire, garants de l'avenir de la valeur. Leur rôle est analogue à celui d'un assureur, car ils participent aux risques du placement des titres; et ils ne pourraient jouer ce rôle utilement, s'il ne leur était permis que d'acheter au comptant, parce qu'alors leurs opérations, faute de ressources, ne pourraient porter que sur de faibles quantités. Telles sont les considérations essentielles qui justifient notre loi de s'être prononcée pour la validité des marchés à terme.
Mais nous n'avons encore parlé que de la spéculation à la hausse. La spéculation à la baisse paraît, au premier abord, plus difficilement défendable. Particulièrement lorsqu'elle porte sur les fonds publics, on lui reproche de nuire au crédit de TÉtat; on n'est pas éloigné d'en faire un crime de lèse-patrie. Cependant il faut reconnaître que l'existence d'un découvert (comme on dit à la bourse) est nécessaire pour faire contre-poids à la spéculation inverse. S'il n'y avait pas de vendeurs à terme, les haussiers pousseraient les valeurs à des cours trop élevés, qui risqueraient, le jour où on reviendrait à une notion plus exacte de la réalité, de s'effondrer brusquement. Grâce à l'intervention constante desbaissiers, les grandes crises sont plus rares : il s'établit un équilibre relativement stable, et le cours de chaque valeur correspond généralement, d'une façon assez exacte, aux avantages qu'elle présente pour les porteurs de titres.
En somme, la spéculation à la hausse et la spéculation à la baisse remplissent toutes deux une fonction utile. Toutefois il serait à souhaiter qu'elles fussent exclusivement pratiquées par des professionnels de la bourse, par des personnes ayant les connaissances et l'expérience nécessaires pour être en état de se faire une opinion raisonnée sur l'avenir des entreprises et les chances de variations dans les cours.j Lorsqu'elle émane d'individus ignorants, qui se laissent tenter par] l'appât d'un gain facile, la spéculation n'est plus réellement qu'un jeuj purement aléatoire, et la passion du jeu, sous quelque forme qu'elle]
* L'Étal lui-même en a souvent besoin pour le succès de ses emprunts.
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se manifeste, ne mérite pas d'être euconragéo. Des intermédiaires sans ■scrupules font métier de recevoir les ordres de bourse d'une clientèle dont les ressources sont médiocres et rinex|)érience absolue ; ils exploitent les illusions de leurs clients auxijuels ils promettent la fortune et qu'ils conduisent le plus souvent à la ruine en se faisant euxmêmes, plus ou moins ouvertement, leurs contre- parties. La multiplication des aliénées lin.inciéres qui, sur tous les points du territoire, provoquent et recueillent des ordres de marchés à terme est devenue un véritable danger social, contre lequel notre législation, dans son état actuel, ne fournit peut-être pas des armes suffisantes. Qu'il nous suffise de sii;naler ce côté de la question.
1492. — Les variations de cours et leurs causes. — Le cours lie chaque valeur en bourse peut être, suivant les cas, an pair, au-dessus ihi pair, ou au-desf^ous du pair. On appelle pair le montant nominal du titre : 500 francs, par exemple, pour une obligation qui est remboursable à ce taux. Généralement, les valeurs mobilières autres que les actions sont émises à un prix inférieure leur montant nominal : on comprend donc que leur cours puisse, pendant longtemps, rester au-dessous du pair, à moins de circonstances particulièrement favorables.
Le cours, c'est-à-dire le prix courant d'un titre (comme de toute autre marchandise}, dépend de l'importance respective, à un moment donné, des offres et des demandes dont il fait l'objet. L'abondance des demandes produit la hausse; il y a baisse, au contraire, lorsque les offres sont en quantité supérieure.
Les fluctuations qui ont lieu, dans l'un et l'autre sens, sont dues à des causes multipb's et diverses. En première ligne, il faut placer le crédit de l'établissement émetteur; particulièrement, s'il s'agit d'une société, l'état plus ou moins prospère de ses affaires, le chiffre des dividendes qu'elle aura mis en distribution auront une influence directe sur le cours de ses titres. Quant à l'État et aux personnes morales publiques, leur crédit dépend surtout des chances de paix et de stabilité que présente la situation politique. Lorsqu'on croit pouvoir compter sur une période de tranquillité, grâce à laquelle les affaires se développeront, les capitaux prennent confiance et le cours des fonds publics s'élève progressivement. Au contraire, les craintes de complications extérieures, de crises gouvernementales, de troubles dans le pays déterminent beaucoup de personnes à réaliser leurs valeurs et entraînent la baisse, parfois même un krach désastreux. Cette influence des événements politiques se fait d'ailleurs sentir sur le cours de toutes les valeurs, même privées. On comprend, dès lors, l'intérêt que peuvent avoir les spéculateurs à répandre certaines nouvelles, souvent en les exagérant, et même à faire courir de faux bruits pour obtenir le mouvement de cours qui doit leur procurer un bénéfice. L'emploi, dans ce but, de moyens frauduleux devrait être réprimé par la loi [)énale. Il ne l'est [)Ourtant que d'unes façon incomplète, seule-
ment dans le cas où on a ainsi provoqué la hausse ou la baisse des fonds publics ^
D'ailleurs, les variations de cours ne dépendent pas uniquement du libre jeu des lois économiques. Il est assez facile aux banques de spéculation de provoquer, soit la hausse, soit la baisse d'une valeur dont le marché est restreint, par des achats ou ventes à terme opérés sur de grandes quantités. Les petits spéculateurs, qui ne peuvent pressentir ces manœuvres, en sont souvent victimes.
1493. — Marchés de la bourse des valeurs. — Nous devons examiner, au point de vue juridique, les contrats qui se forment à la bourse par le ministère des agents de change, les seuls intermédiaires que la loi reconnaisse. Ce sont toujours des ventes de valeurs : on leur donne le nom de marchés, et on distingue, d'une part, les marchés au comptant, d'autre part les marchés à terme. Le titre II du décret du 7 octobre 1890 détermine la façon dont les agents de change doivent conclure ces marchés et les exécuter. Sur certains points, le décret renvoie aux dispositions contenues dans les règlements particuliers des compagnies, qui sont revêtus de l'homologation ministérielle.
On peut signaler d'abord certaines règles générales, avant d'arriver à celles qui concernent spécialement, soit les marchés au comptant, soit les marchés à terme, soit enfin les reports.
1494. — A. Règles générales. — Chaque jour ouvrable, à l'heure fixée, les agents de change se réunissent dans la partie de la bourse qui leur est réservée, et qu'on appelle le parquet ou la corbeille (en présence du public, dont ils ne sont séparés que par une balustrade^).
Les prix offerts et demandés pour chaque valeur, qui ont dû être préalablement inscrits sur un registre spécial^, sont annoncés à haute voix (art. 43, 2^ al. décret de 1890). Aussitôt que la poUicitation émanant d'un agent de change est acceptée verbalement par un de ses confrères, les deux contractants inscrivent l'opération sur leurs carnets, qu'ils se communiquent pour s'assurer qu'ils sont bien d'accord (arrêté du 27 prairial an X, art 12).
Tout donneur d'ordre peut fixer à son agent de change un cours maximum pour acheter, minimum pour vendre : cette condition doit être rigoureusement observée.
^ L'art. 419 C. pén. punit ceux qui , « par des voies ou moyens frauduleux quelconques , auront opéré la hausse ou la baisse du prix des denrées pu marchandises ou des papiers et effets publics au-dessus ou au-dessous des prix qu'aurait déterminés la concurrence natuielle et libre du commerce». D'après l'interprétation étroite de la jurisprudence, cette disposition n'est pas applicable dans le cas où il s'agit des titres d'une société commerciale ou industrielle (Gass. 30 juin. 1885, D. 86. 1. 389). Ainsi, à ce point de vue, la distinction entre les effets publics et les autres valeurs présente, encore aujourd'hui, un intérêt pratique.
2 A Paris , à cause de l'abondance des affaires , la plupart des agents de change ont six commis principaux qui font des négociations comme le titulaire de la charge , et le parquet est divisé en sept corbeilles distinctes, dont une pour les opérations au comptant ; les valeurs sont, au point de vue des opérations à terme , divisées entre les six autres.
3 Cette inscription préalable est obligatoire, d'après le décret, pour les marchés au comptant. Pour les négociations à terme, elle peut être imposée par le règlement particulier de la compagnie.
Souvent aussi, l'agent ilo change est simplement chargé par soq client tropérer au mieux. En ce cas, l'usage est de traiter au premier cours; il serait imprudent pour l'agent de change de tem})oriser, car le client serait fondé à se |)laindre de l'application qu'on lui ferait d'un cours ultérieur moins favorahle.
Des ordres peuvent encore être donnés en vue du premier ou du lernier cours de la bourse.
Enfin, en matière de marchés au comptant, l'agent peut être chargé ilopérer au cours moi/ca. Les opérations qui doivent être faites à ce cours sont traitées entre agents de change au début de la bourse, sans que le cours en soit immédiatement précisé ; une fois la séance terminée, le cours moyen est établi par une moyenne que Ton prend entre le plus haut et le plus bas des cours qui ont été cotés au comptant (art. 79, .> alin. décret de ISÎU) .
1495. — Les négociations ont toujours pour objet telle quantité de titres ni génère; les titres ne sont pas spécifiés par leurs numéros
art. 46 du décret). Par conséquent, ils ne deviennent la propriété du client acheteur que lorsqu'ils sont individualisés. Cette individualisation est toujouF's antérieure à la livraison; elle résulte de l'attribution que fait l'agent de change à tel client de tels titres, par une inscription de leurs numéros sur ses livres et sur le bordereau d'achat ^
1496. — Les agents de change ne se livrent entre eux que des titres au porteur, sauf lorsqu'il s'agit d'une valeur ne pouvant affecter que la forme nominative (art. 47)^. Donc, lorsqu'on leur remet des titres nominatifs à négocier, ils commencent, toutes les fois que la chose est possible, par les convertir en titres au porteur. Cette disposition, comme celle de l'art. 4(i sus-indiquée, a pour but de faciliter les compensations en titres qui se font entre agents de change.
1497. — Chaque agent de change est responsable envers ses confrères de l'exéc-ution des marchés qu'il a conclus avec eux (arrêté du 27 prairial an X, art 13j. En effet, c'est en son propre nom qu'il a traité, et non au nom de son client, qu'il ne doit pas faire connaître. Si, dans les délais fixés par les règlements, l'un des contractants ne remplit pas son engagement envers l'autre, celui-ci peut procéder à son exécution en bourse: c'est-à-dire qu'il fait, soit revendre, soit racheter la môme quantité de la valeur qui avait fait l'objet du marché par l'intermédiaire du syndic ou d'un adjoint de service, aux risques et périls de son confrère en défaut, la différence possible des cours étant mise à la charge de celui-ci (décret de 1800, art. 53).
' La question présente un grand intérêt, lorsque le donneur d'ordre, en cas de faillite de son intermédiaire, exerce la revendication de certains titres qui ne lui ont pas encore été livrés.
2 Les ajrents de change ne se font pas non plus, les uns aux autres, de livraisons de titres au porteur de rente française. C^rnme ils sont tous titulaires de comptes-courants de rentes au Trésor, les opérations relatives à cette valeur se règlent, dan» leurs rapports, au moyen de ^imple.s virements opérés entre ces comptes.
L'agent de change opère donc comme les commissionnaires, et avec cette particularité, qu'il est toujours ducroire, sauf convention contraire : l'art. 54 du décret de 1890 le déclare responsable envers son client de l'exécution de la négociation par le confrère avec lequel il a traité.
1498. — Indépendamment des marchés de corbeille, dont il vient d'être question, il existe des marchés d'application. Lorsqu'un agent de change a reçu de deux clients des ordres en sens inverse relatifs à une même valeur, il lui est permis d'exécuter ces ordres au moyen d'un seul marché qu'il forme lui-même entre les deux parties, et de transmettre à l'une les titres de l'autre. Mais il ne peut fixer le cours de cette négociation qu'après avoir fait contrôler par un des membres de la chambre syndicale l'absence de demandes ou d'offres plus favorables (art. 43, 3^ al. décret de 1890). Cette formalité garantit que les clients n'auront pas à souffrir de ce mode particulier d'exécution de leurs ordres.
1499. — L'agent de change qui a fait un achat pour un client doit lui livrer des titres réguliers, qui ne soient, ni amortis par voie de tirages, ni frappés d'une opposition publiée en vertu de la loi du 15 juin 1872. D'après l'art. 48 du décret de 1890, l'agent de change qui aurait fourni à un donneur d'ordres de pareils titres, serait exposé à un recours de celui-ci et obligé de livrer d'autres titres en échange dans les trois jours au plus tard à partir de la réclamation. Dans ce cas, en effet, l'agent de change n'a pas rempli les obligations que lui imposait son mandat. Lui-même est fondé, du reste, à recourir contre son confrère vendeur \ et ce dernier contre le client qui lui a remis les titres irréguliers.
1500. — Les art. 55 et 56 du décret de 1890 prévoient l'inexécution des engagements pris par un agent de change. Le donneur d'ordre qui ne peut obtenir de son mandataire la livraison des titres, en cas d'achat, ou le paiement du prix, en cas de vente, dans les délais réglementaires, peut, après l'avoir mis en demeure par un acte d'huissier, notifier en la même forme, dans les vingt-quatre heures, cette mise en demeure à la chambre syndicale. Celle-ci prend alors, a à l'égard de l'agent de change, les mesures propres à assurer l'exécution du marché. Elle l'exécute elle-même au besoin, au mieux des intérêts du donneur d'ordre et aux risques et périls de l'agent de change en défaut. Elle ne peut s'y refuser
MI y a controverse sur la nature juridique de ce recours entre les deux agents de change. D'après certains arrêts, ce serait une action en nullité de la négociation, soit pour vice rédhibitoire, soit pour erreur sur la substance de la chose vendue (Paris, 19 juill. 1890 et 2 juill. 1894, D. 92. 2. 257). Nous croyons, avec MM. Lyon-Caen et Renault (t. 4, n» 949), qu'il est plus exacl de considérer que l'agent de change vendeur a livré à son confrère une chose autre que celle qui , d'après leur intention commune , faisait l'objet de la vente , et que l'action de ce dernier tend simplement à obtenir l'exécution de cette vente. Par conséquent, elle doit dui'er trente ans; il n'y a lieu de lui appliquer ni l'art. 1648 C. civ., ni l'art. 1304 du même Code.
qu'en dônonçaiil la situation, dans le délai de quinze jours, au président du tribunal de connnerce. »
Toile est la régie i:énérale. Mais, d(»[>uis le décret du 29 juin 1808, vOtte dernière faculté n'appartient plus à la cliaiuhre syndicale de Paris. Ce décret a ajouté à lart. 55 un dernier alinéa, ainsi conçu : Cl Dans les bourses comportant plus de quarante agents de change, la harnbre syndicale ne peut se refuser à exécuter le marché pour le iOuipte de l'agent de change en défaut, dans la limite de la valeur totale des offices de la compagnie calculée d'après les dernières cessions, du fonds commun et du montant des cautionnements. » Cette valeur est tellement considérable que les donneurs d'ordres, grâce à cette disposition, jouissent d'une sécurité absolue. Ainsi se trouve établie une véritable solidarité entre tous les agents de change de Paris vis-à-vis de leurs clients.
D'après l'art. 56 du décret de 1890, lorsque la chambre syndicale a constaté qu'un agent de change cesse d'exécuter les marchés qui le lient à ses confrères, ces marchés sont liquidés dans les conditions déterminées par le règlement particulier de la compagnie, en prenant pour base le cours moyen du jour de cette constatation. Les créances que cette liquidation peut faire ressortir en faveur de l'agent de change défaillant ne sont exigibles qu'à l'échéance primitive de chacune des opérations liquidées.
Bien que leur application ne soit pas subordonnée à l'existence d'un jugement déclaratif, ces dispositions sont conformes au droit commun en matière de faillite; la faillite entraîne la déchéance du terme pour les dettes du failli (art. 1188 G. civ., et 444 C. coni.), mais non pour ses créances.
Le 3* alinéa de l'art. 56 ajoute: (( Les donneurs d'ordre sont mis, par l'administrateur provisoire de la charge, en demeure d'opter sans délai entre la liquidation de leur marché dans les conditions ci -dessus spécifiées et le maintien de leur position chez l'agent de change défaillant, sous réserve, en ce qui concerne les bourses comportant plus de quarante agents de change, des dispositions du paragraphe 3 de l'art. 55. »
Cette dernière disposition vise ceux qui ont ordonné des opérations à terme. Il ne serait pas juste de leur imposer une liquidation immédiate, qui pourrait leur enlever le bénéfice de leur spéculation : de là le droit doption qui leur est accordé.
1501. — Courtages. — L'agent de change a droit, comme rémunération de son entremise, à un courtage. D'après l'observation qui a été faite plus haut (n*' 1498) sur la manière dont opèrent les agents de change, il serait peut-être plus exact de parler d'un droit de commission. Mais l'expression de courtage est consacrée par les usages.
D'après l'art. 38 du décret de 1890, le taux du courtage est déterminé, pour chaque place, par la chambre syndicale, ou, s'il n'y a pas de chambre syndicale, p.ir le tribunal de commerce, dans les limites
d'un tarif maximum fixé, sur la proposition de la chambre syndicale et après avis de la chambre et du tribunal de commerce, par un décret rendu dans la forme des règlements d'administration publique.
C'est là le taux maximum des courtages, obligatoire pour les agents de change. Ce taux, qui varie suivant la nature des négociations (au comptant, à terme, reports) et les valeurs qui en font l'objet, a été fixé en dernier lieu par un décret du 22 juillet 1901. Il est proportionnel au cours des négociations ^
Ce tarif maximum a été mis en vigueur par la chambre syndicale de Paris, et aucun agent de change ne pourrait accorder à ses clients des réductions sur ce tarif; il y aurait là un acte de concurrence déloyale vis-à-vis de ses confrères. En se plaçant à ce dernier point de vue, on peut donc dire que c'est aussi un tarif minimum.
1502. — Droit de timbre sur les opérations de bourse. —
En vertu de la loi du 28 avril 1893, art. 28, toute opération de bourse donnera lieu à la rédaction d'un bordereau soumis à un droit de timbre proportionnel. La quotité de ce droit a été élevée à 10 centimes par 1000 francs ou fraction de 1000 francs du montant de la négociation par la loi de finances du 31 décembre 1907 , art. 8. Par mesure de faveur, ce droit, pour les opérations relatives aux rentes sur l'État français, est réduit à 0 fr. 0125 par 1 000 francs. Sur les opérations de report, il est de 0,00625 par 1000 francs pour la rente française, et de 0,025 par 1000 francs pour toutes les autres valeurs.
Ainsi qu'on l'a déjà signalé {supra, n° 1463), s'il s'agit d'opérations sur valeurs officiellement cotées, l'impôt ne peut être perçu que sur des bordereaux d'agent de change (loi du 13 avril 1898, art. li): les banquiers, changeurs, etc., qui reçoivent habituellement des ordres de bourse sont obligés de justifier de l'existence de ces bordereaux, tandis que, s'il s'agit d'autres valeurs, ils acquittent simplement le montant des droits sur le vu d'extraits de leur répertoire déposés périodiquement au bureau de l'enregistrement.
1503. — B. Marchés au comptant. — On appelle ainsi des ventes de valeurs dont l'exécution n'est pas ajournée à un terme fixé par la convention, de sorte que la livraison de titres et le paiement du prix doivent avoir lieu, sinon immédiatement, du moins dans un bref délai que déterminent les règlements.
En général, ceux qui font faire par les agents de change des marchés au comptant ne sont pas des spéculateurs, mais des capitalistes, des pères de famille qui achètent en vue d'un placement, ou qui vendent parce qu'ils destinent leurs capitaux à un autre emploi. En principe, ces opérations sont civiles. Cependant elles prennent un caractère commercial, en vertu de l'art. 632, 2« al. G. com., lorsque l'achat est
* Depuis le décret du 29 juin 4898, en cas de négociation d'une valeur non entièrement libérée, le courtage est calculé sur le montant réel de l'opération, et non sur le montant nominal du titre.
fait avec intention de revendre, dans l'espoir d'une hausse des cours, ou lorsque la vente a été précédée d'un achat fait dans un but de spéculation. La iléterniination du caractère, civil ou commercial, de l'opération est surtout iin[>ortaiite lorsqu'il s'ajxit de déterminer la juridiction compétente [>our connaître de l'action intentée par l'agent de change contre son client.
1504. — Aux termes de l'art. 58 du décret de 1890, l'agent est en droit d'exiger de celui qui ordonne un marché au comptant la remise préalable des titres à vendre ou des fonds destinés ;\ l'achat '. Il semble donc que l'échange des titres contre argent pourrait se faire immédiatement entre les deux agents de change qui ont contracté. Cependant, d'après l'art. 5:2 du décret, il y a lieu d'observer, dans les rapports des agents de change, soit entre eux, soit avec les donneurs d'ordres, les délais fixés par le règlement particulier de la compagnie. Suivant celui des agents de change de Paris, c'est le jour de la cinquième bourse à partir de celle dans laquelle la négociation a eu lieu, que l'agent de change est tenu de livrer les titres ou de verser le prix à son client. Il en est ainsi, du moins, dans le cas (le plus fréquent) où la négociation a pour objet des titres au porteur.
Mais, quand il s'agit d'une valeur ne pouvant affecter que la forme nominative, la nécessité de garder le secret aux deux donneurs d'ordre entraîne une complication et exige un plus long délai. Un transfert provisoire, appelé transfert d'ordre, est d'abord opéré du client vendeur à l'agent de change acheteur; puis a lieu le transfert réel (seul soumis au droit de transmission) de cet agent de change à son client. Le transfert d'ordre ne conserve son caractère provisoire, qu'autant qu'il est suivi du transfert réel dans un délai de dix jours, ou tout au moins que, dans ce délai, l'agent de change acheteur notifie à l'établissement émetteur, par acte extrajudiciaire, le nom de son donneur d'ordre art. 49, 2" al.). Passé ce délai, le transfert d'ordre prendrait le caractère d'un transfert réel; il en résulterait, notamment, qu'il donnerait lieu à la perception du droit de transmission, et que, s'il s'agissait de titres incomplètement libérés, l'agent de change encourrait les responsabilités qui incombent aux propriétaires de pareils titres.
1505. — L'art. 59 du décret prévoit le cas où l'agent de change, ayant confiance dans son client, ne s'est pas fait remettre d'avance les titres à vendre ou la somme voulue pour l'achat. Le marché conclu, il est responsable de son exécution. Il avertira alors le donneur d'ordre, par lettre recommandée, d'avoir à lui fournir les titres ou les fonds: si dans les trois jours à partir de l'envoi de cette lettre il n'a pas reçu satisfaction, il aura le droit d'exécuter son client en bourse, c'est-à-dire de procéder, aux risques et périls de celui-ci, en cas de vente, à l'achat de valeurs semblables, et, en cas d'achat, à la revente des valeurs
' Mdme dans le cas où l'ordre ne fixe pas un cours, il est toujours facile de déterminer approximativement quel sera le montant du prix.
Précis de droit commercial. SO
acquises \ la différence des cours restant, comme de juste, à la charge du donneur d'ordre défaillant.
1506. — G. Marchés à terme. — On appelle marché à terme une vente de valeurs pour un prix dès à présent fixé, mais dont l'exécution par l'une et l'autre partie est suspendue jusqu'à un terme convenu; à cette époque seulement, les titres seront livrés contre paiement du prix.
En règle générale, et sauf dans des cas très exceptionnels, l'acheteur à terme spécule sur la hausse. Il espère que, le cours de la valeur ayant monté entre le moment du contrat et celui de son exécution, les titres achetés auront, à ce dernier moment, une valeur supérieure au prix qu'il s'est engagé à payer. Cet achat, étant fait avec intention de revendre, est évidemment commercial (art. 632, 2'^ al. G. com.).
De son côté, le vendeur à terme est presque toujours un spéculateur à la baisse. Il opère à découvert, c'est-à-dire qu'il ne possède pas les titres qu'il vend; il devra se les procurer pour l'époque de la liquidation, et il espère qu'alors, la baisse s'étant produite, ces titres lui coûteront moins cher qu'il ne les aura vendus. La différence des cours constituera son bénéfice. Dans ce cas le vendeur, comme l'acheteur dans le cas précédent, fait acte de commerce, puisqu'il revend d'avance des titres qu'il se propose d'acheter.
Il arrive souvent aussi que des ventes à terme sont faites par des spéculateurs à la hausse qui, dans l'intervalle de temps entre leur achnt à terme et la liquidation, estiment que la valeur est parvenue à son maximum de hausse et se décident à revendre au cours actuel, pour obtenir un bénéfice certain. La commercialité de l'opération est encore évidente dans cette hypothèse.
1507. — Les marchés à terme sont soumis à une réglementation spéciale pour divers motifs. D'une part, il convient de les rendre peu accessibles à la petite épargne , à cause des dangers de la spéculation , et il est prudent de restreindre les risques auxquels les opérateurs sont exposés, de façon à éviter les défaillances et les krachs financiers. D'autre part, ces marchés étant très nombreux, il y a lieu d'en simplifier autant que possible la liquidation ; si les conventions étaient libres, les intermédiaires se trouveraient aux prises avec des ditTicultés inextricables.
Aussi le décret de 1890, art. 60, dispose-t-il que les négociations à terme se font (c'est-à-dire doivent se faire, car la disposition est impérative) pour les échéances et pour les quotités déterminées par les règlements particuliers des compagnies d'agents de change. Voici les principales dispositions restrictives contenues dans le règlement de Paris :
1" Lorsqu'une valeur est admise à la cote officielle, la chambre syndicale décide si elle pourra être négociée à terme. De nombreuses valeurs ne peuvent être négociées qu'au comptant.
* En ce cas, d'après la Cour de cassation, l'exécution en bourse constitue l'exercice, pail'agent de change , du privilège accordé à tout commissionnaire (même acheteur) pour l'art. 95 G. com., sans qu'il y ait lieu d'accomplir les formalités prescrites par la réalisation du gage commercial par l'art. 93 du même Code (27 juil. 1909, D. 1910. 1. 345, note Lacour).
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±' Du ne peut opérer j\ terme que sur une certaine (juanlité do titres (par exemple 1 50() francs de rente 3 pour 100, 25 actions ou obligations) ; et ce chillVe mininunn sert eu même temps d'unité : les marchés ne peuvent être faits (jue pour ce chitlVe ou des nuiltipU's de ce chilVre ^par e\em()Ie, 50, 75, 100 actions, etc.)-
3*» Les parties ne peuvent choisir pour termes que les époques de liquidation en bourse. Les valeurs de premier ordre (fonds d'l*]tat français, titres émis par la Bancpie de France, le Crédit foncier de France et les grandes compagnies de chemins de fer) ont une seule liquidation mensuelle, le dernier jour de chaque mois: les autres valeurs ont deux liquidations par mois, le 15 et le dernier jour (parce que les spéculations sur ces valeurs comportent de plus grands risques).
-i" Le terme choisi , en général , ne peut être plus éloigné que la deuxième liquidation à venir. Par exemple, on négocie la rente 3 pour 100 lin courant et lin prochain. La plupart des marchés à terme sont conclus pour la première liquidation à venir.
1508. — Dans les marchés à terme, l'acheteur jouit de la faculté d*escompte : c'est-à-dire qu'il peut, à tout moment de l'intervalle qui s'écoule entre la conclusion du marché et le terme convenu, obliger le vendeur à lui livrer les titres contre paiement du prix (art. 63, décret de 1890); d'où résulte une liquidation anticipée du marché, qui se fait dans les conditions déterminées par le règlement particulier des agents de change. Le vendeur, au contraire, n'a pas la faculté d'escompte. A cet égard, il existe donc une grande inégalité entre les deux parties; la situation du vendeur est très dangereuse, puisque toute hausse des cours postérieure au marché peut déterminer l'acheteur à en exiger l'exécution immédiate et entraîner pour le vendeur une perte irréparable. Cette disposition peu équitable ne s'explique que par la défaveur avec laquelle on a toujours envisagé la spéculation à la haisse, défaveur qui tient peut-être à des préjugés plutôt qu'à des raisons décisives (V. supra, n° 1492).
1509. — Pour les valeurs qui sont admises à la cote au comptant et à terme, ces deux sortes de négociations se faisant à des conditions différentes, on cote au bulletin deux séries de cours distincts, ceux du comptant et ceux du terme.
Ordinairement, le cours du terme est un peu plus élevé que celui du comptant, soit à raison d'une tendance naturelle des valeurs à la hausse, soit parce que l'acheteur, d'après les règlements particuliers auxquels renvoie l'art. 50 du décret de 1890, en ce qui concerne le point de départ de la jouissance des valeurs) a droit au premier coupon h échoir à partir de l'opération, même lorsque cette échéance est antérieure à l'époque de la liquidation. Il a donc l'avantage d'entrer immédiatement en jouissance des titres, bien qu'il n'en doive payer le prix qu'au bout d'un certain délai.
Aux époques de liquidation, lorsque le cours du terme est plus élevé
que le cours du comptant (ou, plus exactement, le cours de compensation), l'excédent du premier de ces cours sur le second représente le prix du report. Dans l'hypothèse inverse, qui se présente quelquefois, l'excédent du cours de compensation sur celui du terme s'appelle le déport. En cas d'égalité des deux cours, on dit que le report est au pair. Pour comprendre la portée de ces expressions, il est indispensable de connaître le mécanisme des opérations de report. V. infra.
1510. — Les marchés à terme se divisent en deux catégories: les marchés ferrnes et les marchés libres ou à prime. Dans les marchés fermes, chacune des parties est strictement tenue d'exécuter son obligation, sans pouvoir se dédire. Au contraire, dans le marché à prime, l'une des parties se réserve le droit de ne pas remplir son engagement à l'échéance, à condition de verser à l'autre une certaine somme à titre de dédit (la prime) ^
Rien ne s'oppose, a priori, à ce que cette faculté de dédit soit stipulée indifféremment par l'une ou par l'autre des parties. Cependant, d'après les usages des bourses françaises, que consacrent les règlements particuliers des agents de change, cette stipulation n'est pas permise aux vendeurs; seuls les acheteurs peuvent ainsi limiter les risques de leur spéculation. C'est encore là une conséquence de ce préjugé d'après lequel il convient d'encourager la spéculation à la hausse, mais non la spéculation à la baisse.
Ainsi, lorsque j'achète du 3 pour 100 fin prochain à 94 francs dont 50 centimes, cela signifie que je pourrai, à la liquidation, soit lever les titres en payant ce prix, soit résilier le marché en abandonnant à mon vendeur 50 centimes par 3 francs de rente. Le bénéfice que je puis espérer, en cas de hausse, est illimité; en cas de baisse, je ne suis exposé à perdre que le montant de la prime.
Le vendeur se trouve dans la situation inverse : ses chances de gain sont limitées, ses risques de perte ne le sont pas. Dès lors, il est évident que personne ne consentirait à se porter vendeur dans un pareil marché, si le prix n'était pas plus élevé que celui d'un marché ferme. Il y a toujours, entre le cours de ces deux sortes de marchés, une 'différence en faveur du marché à prime [Vécart desprim,es), et une différence d'autant plus importante que les chances de baisse paraissent plus grandes; pour y échapper dans une certaine mesure, les acheteurs sont obligés de faire un plus gros sacrifice.
Le montant de la prime varie suivant les circonstances. On comprend aisément que, plus la prime est faible, plus le cours du marché est élevé, les chances de gain du vendeur étant d'autant plus réduites. Par exemple, on vend plus cher avec une prime de 50 centimes qu'avec une prime d'un franc.
* Le marché à prime parait assez voisin de la promesse de vente avec arrhes , que prévoit l'art. 1590 C. civ. Pourtant il en diffère en ce que : !• dans ce dernier contrat , la faculté de dédit appartient aux deux parties ; 2° les arrhes sont versées au moment du contrat , tandis que la prime n'est payée, si on use de la faculté de dédit, qu'à Téchéance convenue.
La veille de la liiiuidation . à l'heure lixée par les rèjçlcments, il appartient aux aeheleurs de dt'^clarer leur option, de dire s'ils consolident le marché, e'est-à-dire s'ils en exi^^Mit l'exécution (en ce cas, on appliijue les mêmes règles que s'il s'agissait d'un marché i'erme), ou s'ils y renoncent, en ahandonnant la prime (art. Gi décret de 1890). C'est ce qu'on appelle en hourse la réponse des primes. Cette réponse est, en réalité, connue d'avance d'après le cours coté en liquidation : il suffit de rapprocher ce cours de celui auquel le marché a été fait pour apercevoir quel est le parti le plus avantageux à prendre pour les acheteurs. D'après les usages de la hourse, le silence de l'acheteur est interprété dans le sens d'un ahandon de la prime.
1511. — Couvertures. — Les agents de change, on l'a dit plus plus haut, sont resfxmsahles de l'exécution des marchés à terme conclus par leur entremise. Il n'y aurait pour eux, semble-t-il, qu'un moyen de se mettre absolument à l'abri du risque de l'insolvabilité de leurs clients; ce serait de leur faire remettre, d'avance, les titres à vendre ou les fonds nécessaires pour l'achat. C'est l)ien ainsi qu'ils devaient procéder d'après l'art. 4 de l'arrêté de l'an X. Mais le membre de phrase d'où résultait cette obligation (a devant avoir reçu de ses clients les effets qu'il vend ou les sommes nécessaires pour payer ceux qu'il achète d) a été abrogé par l'art. 4 de la loi du 28 mars i885 sur les marchés à terme. Depuis longtemps, on n'observait plus cette disposition, qui eût rendu impossibles les spéculations à découvert, les plus fréquentes dans la pratique. Toutefois les agents de change, pour limiter leurs ri>ques, avaient pris l'habitude de se faire remettre, lorsqu'ils recevaient un ordre d'opérer à terme, une couverture, c'est-à-dire une somme d'argent ou certaines valeurs (le plus souvent, des titres au porteur' destinées à leur servir de garantie. Cet usage a été consacré par le décret de 1890, art. Gl.
A l'échéance du marché, faute de livraison ou de paiement par le donneur d'ordre, l'agent de change, obligé d'exécuter son client, retiendra, sur la couverture en argent, la différence de cours qui pourra lui être due; ou bien, si la couverture consiste en valeurs, il a aie droit, dit l'art. 61, de les aliéner et de s'en appliquer le prix ».
En présence de cette disposition, il importe de rechercher comment doit être analysée, en droit, la remise de la couverture. Les auteurs et la jurisprudence ont hésité entre deux théories: celle du nantissement, et celle du paiement ou de la dation en paiement anticipée. Suivant les espèces, les tribunaux interprètent la convention des parties, tantôt dans le premier sens ('Paris, 30 juin 1894, D. 95. 2. 52), tantôt dans l'autre (Cass. 27 nov. 1882, D. 83. 1. 199; 31 mai 1897, D. 97. 1. 552). Toutefois, c'est la théorie du paiement ou de la dation en paiement qui a le plus souvent prévalu.
1512. — Pour examiner la question, nous distinguerons entre le cas où la couverture consiste en espèces, et celui où elle consiste en valeurs.
Dans le premier cas, il paraît incontestable que l'agent de change devient propriétaire des espèces qu'il reçoit, sauf obligation de restituer, le cas échéant, une somme égale. Est-ce une raison pour considérer l'opération comme un paiement anticipé? Cette interprétation n'est nullement conforme à l'intention vraisemblable des parties: car le donneur d'ordre espère le succès de sa spéculation ; comment peut-on présumer qu'il se libère, par avance, d'une perte qu'il compte bien n'avoir pas à subir et qui, en tout cas, est purement éventuelle?
En réalité, c'est bien une garantie que le mandant fournit à son mandataire, en vertu d'un contrat, accessoire au mandat, qu'on pourrait, d'après nous, qualifier de gage irrégulier. Nous employons ici le mot irrégidier dans le même sens que lorsqu'il s'agit d'un dépôt irrégulier, c'est-à-dire de celui qui transmet la propriété de la chose au dépositaire, sauf obligation pour lui d'en restituer une semblable au déposant ^
Nous devons aller au-devant de certaines objections que ce concept doctrinal ne manquera pas de soulever. On fera sans doute observer qu'il n'est prévu par aucune disposition légale. Mais il en est de même du dépôt irrégulier, qui a pourtant acquis droit de cité dans notre législation actuelle. Dans un cas comme dans l'autre, il s'agit d'une institution nouvelle, ou du moins qui avait passé longtemps inaperçue, et qui répond à certains besoins économiques des sociétés modernes. D'ailleurs, les parties sont libres de faire toute espèce de conventions, pourvu que ces conventions n'aient rien de contraire à l'ordre public; et il appartient à la doctrine de donner à chaque convention une dénomination conforme à sa nature juridique.
Une autre objection peut paraître plus grave. Le gage irrégulier ne serait-il pas un contrat nul, comme contraire aux dispositions des art. 2078 G. civ. et 93, dernier al., G. com., qui prohibent toute clause autorisant le créancier à s'approprier le gage? A notre avis, ces dispositions ne concernent que le gage régulier (le seul qui soit prévu par nos Godes), c'est-à-dire le contrat dans lequel le constituant conserve la propriété du gage, du moins tant que ce gage n'est pas réalisé, à l'échéance et à défaut de paiement, suivant les formalités légales. Il s'agissait d'empêcher le calcul des usuriers qui imposeraient le pacte commissoire à leurs emprunteurs et parviendraient ainsi, en cas de non-remboursement, à les dépouiller d'un objet dont la valeur pourrait être très supérieure au montant de la dette. Aucun abus de ce genre . n'est à craindre dans le contrat de gage irrégulier. Ge contrat ne peut avoir pour objet que des choses fongibles, telles que des pièces de monnaie, des marchandises ou des titres d'une espèce déterminée, rendus fongibles par la volonté des parties et dont il est facile, en tout cas, de connaître la valeur exacte, en consultant les cours du marché.
1 Ce contrat se rapproche beaucoup du contrat de fiducie, qui était pratiqué dans l'ancien droit romain, avec cette différence que, par ce contrat, le créancier s'engageait à retransférer, après paiement, la propriété de la chose même qui lui était mancipée, tandis que, dans le cas actuel, la chose étant réputée fongible, le gagiste promet seulement de restituer une chose semblable.
Le débiteur ayant une entière confiance dans la solvabilité du créancier auciuel il remet cette garantie, pou lui importe rindividualité des choses ([ui , après sa libération, lui seront rendues ^
1513. — Serait-il possible d'étendre cette théorie au cas où la couverture consiste en litres au porteur? Elle aurait (comme celle de la dation en paiement anticipée) l'avantage d'expli(iuer facilement le droit que l'art. 61 du décret reconnaît à l'agent de change d'aliéner les valeurs, en cas de défaillance de son client à l'échéance, et de s'en appliquer le prix. En vendant les titres, l'agent de change ne ferait qu'user de son droit de propriété; car il en serait devenu propriétaire (lès le moment où ils lui ont été remis.
Pour admettre cette explication, il faudrait qu'elle fût conforme à la volonté des intéressés. Or, dans la pratique, l'agent de change ne se considère pas comme investi de la propriété des titres par la remise qui lui en est faite ^. Il inscrit sur ses livres les numéros de ces titres, et si, pendant qu'il les détient, un coupon vient à échéance, ou si les titres sont gratifiés, par un tirage, d'un lot ou d'une prime de remboursement, c'est le donneur d'ordre qui en profile exclusivement. L'agent de change se reconnaît donc débiteur des titres in sjpecie.
Dans ces conditions, la remise de la couverture ne peut être envisagée autrement que comme une constitution régulière de gage. C'est ce gage que réalise l'agent de change, lorsqu'il vend les titres à l'échéance.
L'opération étant ainsi analysée, une grave difficulté surgit. D'après les principes du droit commun (art. 93 G. com.), le gage étant commercial'^, l'agent de change devrait adresser une sommation à son débiteur, et attendre huit jours avant de procéder à la vente. Le décret de 1890 a-t-il pu, constitutionnellement, autoriser une réalisation plus expéditive? En règle générale, un acte du pouvoir exécutif ne saurait dérogera une loi. Toutefois, aux termes de l'art. 90 G. com., « il sera pourvu par des règlements d'administration publique à ce qui est relatif : ... 2» à la négociation et à la transmission de la propriété des effets publics, et généralement à l'exécution des dispositions contenues au présent titre » (le titre 5 du livre 1). Peut-on considérer cette délégation de pouvoirs comme impliquant la faculté, pour le Gouverne-
1 Les cautionnements en espèces qui sont fournis par certains fonctionnaires au Trésor, par des caissiers à leurs patrons, etc., constituent, selon nous, des nantissements irréguliers. La Cour de cassation a reconnu, en pareil cas, l'existence d'un nantissement, et en a tiré celte conséquence, que le patron qui détourne les sommes à lui versées commet le délit d'abus de confiance prévu par l'art. 408 C. pén. (12 déc. 1890, D. 91. 1. 325). Cependant, il paraît évident que celui qui reçoit le cautionnement ne s'engage pas à restituer les mêmes pièces de monnaie in specie ; il ne s'agit donc pas ici d'un nantissement tel que le prévoient nos Codes. D'autre part, il n'est guère possible de considérer l'employé ou le fonctionnaire comn e faisant un paiement anticipé de dettes purement éventuelles.
2 Cela résulte de renseignements qui nous ont été fournis d'une source autorisée.
3 Le gage est commercial toutes les fois que le mandat donné par le client k son intermédiaire se rattache à une spéculation survaleurs. Encore serait-il possible, dans certains cas exceptionnels, de soutenir que le gage est civil, le donneur d'ordre n'ayant pas eu l'intention de spéculer.
ment, d'édicter, dans un règlement d'administration publique, une disposition dérogatoire à l'art. 93 du même Gode? C'est une question délicate, qui ne semble pas s'être jamais posée dans la pratique. Nous inclinons à la résoudre par l'affirmative.
Enfin, lorsque la couverture consiste en titres nominatifs, il n'est guère possible de contester l'existence d'un gage régulier : car le donneur d'ordre conserve la propriété de ces titres, tant qu'il n'en est pas dépouillé par un transfert ^
En tout cas, la nature juridique des remises de couvertures est une question que les juges du fait sont appelés à apprécier souverainement, d'après les circonstances de la cause.
1514. — Une forte variation de cours, survenant dans l'intervalle qui sépare la conclusion d'un marché à terme de son échéance, peut rendre insuffisante la couverture fournie par le donneur d'ordre. En ce cas, l'agent de change pourrait- il réclamer à son client une marge ou couverture supplémentaire? et, dans le cas où celui-ci ne la fournirait pas, procéder, sans attendre l'échéance, à son exécuti'on en bourse? Aucune disposition n'autorise les agents de change à procéder ainsi. L'exécution ne peut être réputée régulière qu'autant qu'elle a lieu en liquidation ^.
1515. — Liquidation des marchés à terme. — D'après l'art. 65 du décret de 1890, à chacune des échéances fixées comme il est dit à l'art. 60 (c'est-à-dire par les règlements particuliers des compagnies), il est procédé, dans les délais déterminés par ces règlements, à la liquidation générale des opérations engagées pour cette échéance.
Le décret a consacré certains usages établis depuis longtemps dans le but de simplifier ces liquidations. Aux termes de l'art. 66, « toutes les opérations engagées chez chaque agent de change par un même donneur d'ordre sont compensées en deniers et en titres de même nature ». Si, par exemple, j'ai fait acheter à un agent de change vingtcinq actions Nord pour la liquidation actuelle et si, à une autre date, je lui en ai fait vendre cinquante pour la même échéance, la compensation étant faite, je reste débiteur envers lui de vingt-cinq actions.
Les compensations en titres ne soulèvent pas de difficultés. Mais les compensations en sommes seraient beaucoup plus compliquées, à cause des cours différents auxquels les négociations onl été faites, si on
' Dans la pratique , pour éviter toute difficulté , l'agent de change qui accepte en couverture de pareils titres se fait remettre, en outre, une déclaration de transfert signée en blanc par le donneur d'ordre.
2 Thaller, n° 962. — Mais pourrait-il être convenu, au [moment où un intermédiaire en bourse accepte le mandat et reçoit la couverture, que ce droit lui appartiendra, le cas échéant? Si la couverture est considérée, dans l'espèce, comme faisant l'objet d'un gage régulier, cette convention se heurte à la nullité qui frappe tout pacte commissoire en matière de gage. Si la remise de la couverture est envisagée autrement, rien ne s'oppose plus à la validité d'une pareille convention. Elle pourrait môme être sous-entendue, en vertu des usages , et les tribunaux ont quelquefois constaté des usages favorables à l'exécution anticipée , en matièi'e d'opérations faites par des maisons de coulisse. V. Toulouse, 20 novembre 1907, D. 1908. 2. 451.
u'otablissail pas un cours de compensation. C'est, dit l'art. 07, a un cours iinifoniie déleriuiné par le syndic ou un adjoint de service, d'après les cours cotés le promior jour de la liquidation dos dilVorentes valeurs. » Go cours est immodiateiuont ariiché à la bourse i^mênie art., 3' al. .
Toutes les opérations sont censées, en vertu d'une fiction, avoir été faites à ce cours uniforme. La coniponsalion dos prix d'achat entre les asrents do change devient donc très simple. Mais cette liction ne modifie aucunement la situation de chaque donneur d'ordre, dont le compte est établi d'après le cours réel auquel ses opérations ont été faites. Par exemple, j'ai acheté 1 500 francs de rente 3 0/0 à 9-4 francs chez l'agent de change Pierre, et j'en ai revendu la mémo quantité à 95 chez l'agent de change Paul. Le cours de compensation est fixé à 94,50. Au lieu de lever les titres chez Pierre et d'aller les livrer chez Paul, je puis les prévenir l'un et l'autre : Paul recevra directement les titres de Pierre. Dans leurs rapports, les deux marchés sont censés avoir été faits au cours de 9-4,50. Mais comme, en réalité, j'ai acheté à 94 et revendu à 95, j'ai droit, d'une part, au versement d'une somme calculée à raison de 50 centimes par unité chez Pierre, et, d'autre part, Paul devra me payer une somme égale. J'obtiendrai ainsi, en définitive, mon bénéfice d'un franc par unité; mais, au lieu qu'il me soit entièrement fourni par mon agent de change vendeur, je le reçois en deux fois et par moitié de chacun de mes intermédiaires. C'est à quoi fait allusion le 2* al. de l'art. 66 : d Les opérations engagées chez plusieurs agents de change par un ou plusieurs donneurs d'ordres peuvent de même être compensées, si les diverses parties intéressées y consentent, d
En effet, de pareilles compensations, n'ayant pas lieu en vertu de la loi même (elles sont conventionnelles et non légales), sont subordonnées au consentement de tous les intéressés; personne n'est obligé de les subir. Dans l'espèce ci -dessus, si l'agent de change Pierre était insolvable, j'aurais évidemment intérêt à rester, pour la totalité de ce qui m'est dû, créancier de Paul, et on ne pourrait m'imposer une ' ompensation qui substitue, vis-à-vis de moi, Pierre à Paul, en tant que débiteur.
1516. — Il y a lieu de distinguer, d'une part, la liquidation générale ou centrale entre les agents de change et, d'autre part, les règlements particuliers qui interviennent, chez chaque agent de change, avec les divers donneurs d'ordres.
Par l'efTet de la liquidation centrale, qui est opérée par les soins de la chambre syndicale, « toutes les opérations entre agents de change sont compensées de façon à faire ressortir le solde en deniers ou en titres à la charge ou au profit de chacun d'eux » (art. 68, décret de 1890,.
On établit la situation de chaque agent de change vis-à-vis de l'ensemble de ses confrères : lorsque les compensations en titres et en
sommes ont été opérées comme il a été dit plus haut, il apparaît un solde, à l'actif ou au passif de chaque maison, en argent ou en valeurs de telle et telle espèces, qu'il reste à régler. A Paris, c'est seulement le quatrième jour suivant celui de l'échéance* (les trois premiers étant employés à établir les comptes) que tout agent de change, s'il est débiteur de titres, doit les livrer au membre de la chambre syndicale désigné comme comptable de la liquidation, et, s'il est débiteur de sommes, doit lui remettre un bulletin constatant qu'il s'est acquitté à la Banque de France (avec laquelle tous les agents de change sont en comptecourant), par le moyen soit de chèques, soit de mandats rouges (mandats de virement).
1517. — D'autre part, les agents de change dressent les comptes particuliers de leurs clients. D'après l'art. 69 du décret de 1890, tout donneur d'ordre doit fournir à son agent de change, au plus tard le premier jour de la liquidation, avant la bourse, les titres qu'il a vendus ou le prix de son achat ^. Sinon, l'agent de change est en droit de procéder à son exécution, c'est-à-dire de faire, aux risques et périls de son mandant, une contre-opération qui lui fournira les moyens d'exécuter le marché dont il est responsable.
Il y avait autrefois controverse sur la faculté, pour l'agent de change, de procéder à cette exécution sans mise en demeure préalable du donneur d'ordre. Cette faculté lui a été reconnue par l'art. 69 du décret de 1890. Il existe donc, à ce point de vue, une différence considérable entre le cas de marché au comptant et celui de marché à terme : la mise en demeure qui doit précéder l'exécution dans le premier cas (V. supra, n'^ 1506) n'est pas nécessaire dans le second, parce qu'il est inadmissible qu'un spéculateur perde de vue l'époque de la liquidation, ou ignore la ponctualité avec laquelle ses engagements de bourse doivent être remplis.
D'ailleurs, le donneur d'ordre, s'il n'est pas, en cas de vente, eh mesure de fournir les titres, ou s'il ne possède pas, en cas d'achat, la somme \oulue pour les lever, peut donner lui-même à son agent de change l'ordre de liquider sa position, c'est-à-dire de racheter ou de revendre au cours actuel. Par suite de cette nouvelle opération, il se trouvera, en définitive, créancier ou débiteur, vis-à-vis de son agent de change, d'une somme égale à la différence des cours des deux opérations faites pour son compte. C'est ainsi que la plupart des marchés à terme, au lieu de recevoir une exécution effective, aboutissent à de simples règlements en différences dans les rapports entre les opérateurs et leurs intermédiaires^.
Enfin l'acheteur ou le vendeur à terme qui désire prolonger sa spé-
1 Le quatrième jour à la liquidation de la fin du mois, et le troisième à la liquidation du 45.
2 Dans la pratique , il suffit que le donneur d'ordre remplisse ses obligations le quatrième ou le troisième jour de la liquidation, suivant la distinction indiquée dans la note précédente.
3 Mais les marchés à terme sont toujours exécutés réellement dans les rapports des agents de change entre eux, sauf le jeu des compensations en sommes et en titres, tel qu'il a été expliqué plus haut.
culalion jusqu'il une échéance ultérieure peut donner un ordre en ce sens ;\ son agent de chan^'o, qui , en ce cas, fait pour lui une opération de report. Il est bien entendu que celte nouvelle opération ne le dispense pas de remplir les oui^agements qui résultent de son premier marché : s'il ne les remplit pas avant la fin de la liquidation, l'agent de change peut encore user du droit d'exécution qui a été indiqué plus haut ^art. IV.), :2^ al., décret de 1890), et cette liquidation d'oflke de la [)Osition du donneur d'ordre entraîne l'annulation du report.
Mais ce droit ne peut être exercé par l'agent de change que pendant la période de la liquidation. Une fois cette période écoulée, le report est devenu définitif, et c'est seulement à la liquidation suivante que Tapent de change pourra exercer son droit d'exécution. Telle est, du moins, l'opinion très ferme de la jurisprudence (Paris, 5 juill. 1897 et 12 avr. 1900. D. 1900. 2. 427; Trib. com. Seine, 31 août 1904, D. 1905. 2. 177, avec la note critique de M. Guilmard).
1518. — Reports. — Le report est une opération de bourse qui consiste à passer simultanément deux marchés en sens inverse, un achat et une vente, sur une même valeur. Gela ne peut se concevoir qu'autant que les deux marchés sont de nature différente. En effet, le report est une combinaison, soit d'un marché au comptant et d'un marché à terme, soit de deux' marchés à terme conclus pour des échéances différentes. La première de ces hypothèses est la plus fréquente, attendu que la plupart des reports se font au moment de la liquidation ; c'est la seule que nous envisagerons dans les explications qui vont suivre.
Les opérations de report se présentent sous deux aspects bien différents, suivant la situation de bourse qui existe au moment d'une liquidation. Le plus souvent (c'est l'hypothèse normale), les valeurs sont cotées, à terme, à un cours plus élevé que le cours du comptant, c'està-dire que le cours de compensation qui a été fixé par la chambre syndicale (c'est le cours sur lequel s'effectuent les reports, dit l'art. 67, 2« al. du décret de 1890j. Cette différence constitue le prix du report, c'est-à-dire le sacrifice pécuniaire que doit faire un acheteur à terme pour être reporté.
Mais il peut arriver, exceptionnellement, qu'il y ait du déport sur une valeur, c'est-à-dire que le cours du terme, en liquidation, soit inférieur au cours de compensation.
Examinons d'abord l'opération de report dans la première de ces hypothèses.
1519. — a. Cas où le report se paie. — Un acheteur à terme toit arriver la date de la liquidation. Son intention n'est pas d'arrêter sa spéculation, mais, au contraire, de la poursuivre jusqu'à la liquidation suivante, car il estime qu'une hausse doit se produire prochainement. Mais, en attendant, il est obligé de fournir à son agent de change les moyens d'exécuter son marché. Il lui donnera, en ce cas, Tordre de
le reporter : c'est-à-dire de revendre pour lui, au comptant, la quantité de titres qui avaient été achetés à terme (ce qui lui procurera, du moins en grande partie et sauf peut-être une différence de cours qui restera à sa charge, les fonds nécessaires pour régler le premier achat), et, en même temps, de racheter la même quantité de titres, pour la liquidation prochaine. Il sera ainsi constitué de nouveau acheteur à terme et appelé à profiter des chances de hausse (par conséquent à se rattraper, comme on dit vulgairement, si sa première opération a été malheureuse^).
1520. — Lorsque les deux marchés, vente au comptant et achat à terme, sont faits avec la même personne, on dit qu'il y a report direct; s'ils sont conclus avec deux personnes différentes, le report est indirect. Pour le client reporté, le résultat est le même. Mais, au point de vue des questions juridiques que soulève le report, il y a lieu, on le verra plus loin, de distinguer les deux hypothèses.
1521. — On aperçoit immédiatement l'avantage que présente le report pour celui qui se constitue reporteur. Il fait une sorte de placement de fonds à brève échéance. Par exemple, il achète du 3 Vo au comptant à 94 francs et le revend, pour la liquidation prochaine, à 94,50. Il reçoit les titres en versant 94 francs par unité ; dans un mois il les rendra^ et on lui remboursera en échange 94,50 : il aura donc gagné 0,50 par unité pour s'être dessaisi de son capital pendant un mois.
Ainsi les reports offrent souvent à des capitalistes, particulièrement à des banquiers, l'occasion d'employer fructueusement des fonds dont ils ne peuvent disposer que pendant très peu de temps. Des sociétés industrielles, comme les compagnies de chemins de fer, placent habituellement ainsi une grande partie de leurs recettes, sauf à les recouvrer à l'approche de l'échéance des coupons qu'elles doivent payer aux porteurs de leurs titres.
L'intervention des capitalistes dans les reports est d'une utilité incontestable. Ils rendent service à ceux qui, parleur spéculation, soutiennent le cours d'une valeur , et , par là même , ils viennent en aide à l'établissement émetteur : car , sans les reports, les acheteurs à terme seraient tous obligés de liquider leur position, de vendre au comptant sans racheter, et ces ventes, n'ayant plus de contre- poids, détermineraient un effondrement des cours. C'est seulement par le moyen de reports successifs que la spéculation à la hausse sur une valeur qui a un bel avenir, mais qui est encore peu connue, est susceptible de se poursuivre pendant tout le temps nécessaire au classement de cette valeur.
^ Tout acheteur à terme , lors de la liquidation , a le choix de se faire reporter ou de liquider sa position. Le report entraînant pour lui do nouveaux risques, l'agent de change ne doit pas le faire sans une autorisation formelle de son client : autrement sa responsabilité serait engagée envers celui-ci (Lyon, 16 juill. 1904, D. 1905. 1. 177).
2 En réalité, ce ne sont pas les mêmes titres m specie qu'il est obligé de rendre, mais bien des titres semblables, en même quantité: car les marchés de bourse ont toujours pour objet des titres in génère.
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1522. — H est à remarquer (jue dans le report , à la différence de ce qui se passe dans les autres opérations de bourse , les intérêts des deux parties ne sont pas en opposition. Si, pour le reporté, la hausse est désirable, (l'autre part, pour le reporteur, il n'y a aucun inconvénient à ce qu'elle se produise; c'est plutôt la baisse (ju'il aurait lieu de craindre, puisque les titres qui lui sont remis constituent, en quelque sorte, sa garantie. Tf^utefois, la hausse est susceptible de procurer au reporté un bénéfice illimité, tandis que le reporteur sait d'avance ce que lui rap[)orteront les capitaux dont il s'est dessaisi .' son gain est limité. L'opération n'a pas, pour lui, le même caractère aléatoire que pour le reporté.
1523. — L'écart entre les cours des deux marchés qui constituent le report est, suivant les circonstances, plus ou moins considérable; le prix des reports, en un mot, est très variable. Sans nous arrêter longuement aux causes qui influent sur ce prix, nous observerons qu'il y en a de deux sortes, les unes générales, les autres spéciales à chaque valeur.
En général, le prix des reports dépend surtout de l'abondance plus ou moins grande des capitaux sur le marché financier. Si les offres de report se produisent en grande quantité (ce qui est l'indice d'une situation économique favorable), la concurrence oblige les capitalistes à se contenter d'un bénéfice modique; et, par là même, la spéculation à la hausse se trouve encouragée. Mais les offres peuvent devenir rares, «oit à cause des iuipiiétudes qu'inspire la situation politique, soit parce que des occasions de placements avantageux attirent les capitaux dans des pays étrangers; alors, le prix des reports s'élève et peut quelquefois dépasser de beaucoup l'intérêt normal d'un prêt d'argent.
Il existe, d'autre part, des causes spéciales à chaque valeur envisagée individuellement. Ainsi, lorsqu'une valeur s'est élevée rapidement à un cours qui paraît exagéré, et qu'on s'attend généralement à la voir baisser, les acheteurs à terme sont obligés de faire de gros sacrifices pour conserver leur position à la hausse : car les capitalistes se montrent d'autant plus exigeants que le placement en report implique plus de risques.
1524. — Le reporté n'est pas toujours, comme on vient de le supposer, un spéculateur engagé à la hausse. Ce peut être une personne qui a besoin d'argent pour un court laps de temps, et qui possède des litres. Elle pourrait les vendre; mais elle aime mieux ne pas s'en défaire d'une façon définitive. En pareil cas, on s'adresse habituellement à un banquier pour obtenir une avance sur titres. Le report peut fournir un autre moyen d'atteindre le but visé. On vend ses titres au comptant, et on les rachète simultanément à terme : le coût de cette double opération tient lieu de l'intérêt qu'il aurait fallu payera un prêteur. Si le prix du report est peu élevé, ce second procédé sera peutêtre plus économique que le premier.
1525. — h. Cas de déport. — La situation inverse de celle qui a été envisagée jusqu'à présent peut se présenter quelquefois. Il y a du déport sur une valeur, c'est-à-dire qu'en liquidation, le cours du terme est plus bas que le cours de compensation. Cela tient à la rareté des titres sur le marché : ils sont offerts en quantité insuffisante par rapport aux livraisons qui doivent être faites en exécution de marchés antérieurs; ce phénomène est quelquefois provoqué par le fait des acheteurs à terme qui, en grand nombre, ont usé de la faculté d'escompte.
Dans ces conditions, l'opération de report devient onéreuse pour celle des parties qui achète au comptant et qui revend à terme. C'est probablement un spéculateur à la baisse qui a besoin de titres pour exécuter son marché et qui s'impose un sacrifice pour conserver sa position jusqu'à une liquidation ultérieure; ou c'est une personne qui, pour des raisons particulières, tient à posséder les titres pendant quelque temps, mais non à les conserver.
Au contraire, l'opération est très avantageuse pour la partie qui vend au comptant et qui rachète à terme. Si, par exemple, le 3 ®/q est coté à terme 93,50 et si le cours de compensation a été fixé à 94, un propriétaire de titres vendra au comptant à ce dernier cours et rachètera à terme au cours de 93,50. Il recevra actuellement 94 francs par unité; dans un mois, lorsqu'on lui restituera les titres, il n'aura à rembourser que 93,50 : il aura donc gagné la différence. Le déport fournit ainsi l'occasion de réaliser un bénéfice à ceux qui peuvent fournir des titres de la valeur en question pour l'intervalle d'une liquidation à l'autre, et qui, d'ailleurs, se trouvent couverts contre le risque d'une défaillance de leur contre-partie par le numéraire qui leur est versé en échange.
1526. — Quelle est la nature juridique du report? — Telle est la question qui se pose pour les reports directs, dans lesquels deux parties sont en présence, un reporté et un reporteur^ Y a-t-il simplement juxtaposition de deux marchés, l'un au comptant, l'autre à terme, qui demeurent juridiquement distincts et indépendants? Ou bien, en prenant pour point de départ cette observation , que le reporté ne vend au comptant que parce qu'il rachète à terme, et que le reporteur n'achète au comptant que parce qu'il revend à terme, ne faut- il pas reconnaître que ces deux marchés, étroitement liés l'un à l'autre dans la pensée des parties, ne constituent au fond qu'un seul et même contrat? Si on admet ce point de vue, qui paraît conforme à l'intention des opérateurs, il reste à déterminer la véritable nature juridique de ce contrat.
Quoi qu'on en ait dit, le report ne saurait être considéré comme une vente à réméré , c'est-à-dire accompagnée d'une clause qui permet au vendeur de reprendre la chose pendant un délai déterminé, enremplissant
* Lorsque le report est indirect , il est incontestable que la vente au comptant et le rachat à terme , contractés avec deux personnes différentes , sont deux contrats parfaitement distincts et indépendants l'un de 1 autre.
cerUiines obligations vis-;Vvis de racheteur. Dans ce contrat, Taclieteur a des chances de conserver la chose vendue, le réméré étant purement facultatif j)Our le vendeur; tandis que, dans le report, le reporteur sait (l'avance qu'il ne [)Ourra pas j;arder les titres; la rétrocession (vst forcée, inévitahle aux termes incMies du contrat.
Le report se rapproche davantage du contrat de nwhatra, qui était cinplové autrefois pour déguiser des prêts usuraires. Le préteur était censé acheter un objet quelcon(|ue, au comptant, A son emprunteur, et le lui revendre à terme pour un prix plus élevé. Cependant il existe, entre les deux situations, cette différence essentielle, que, dans le mohatra, les parties n'avaient pas réellement l'intention, l'une d'aliéner l'objet en (juestion, l'autre de l'acquérir; la vente était purement fictive; au contraire, dans le report, la propriété des titres, par l'effet du marché au comptant, est réellement transmise du reporté au reporteur, sauf obligation pour ce dernier de restituer, à l'échéance du marché à terme, des titres semblables.
1527. — Néanmoins on a soutenu (et cette opinion est spécieuse) que, dans le cai^ habituel où le report se paie, l'opération n'est autre chose, en réalité, qu'un prêt d'argent^ consenti par le reporteur au reporté, dont le remboursement est garanti par un nantissement en valeurs. Que faut-il penser de cette doctrine ^ ?
Il est vrai que, très souvent, le reporteur cherche à utiliser ses capitaux, au moyen d'un placement à court terme; en ce qui le concerne, l'opération est bien l'équivalent d'un prêt à intérêt. Cependant il n'en ost pas toujours ainsi : le reporteur peut être guidé par un mobile différent. Ainsi, on prend quelquefois en report des valeurs à lots, pour courir la chance d'un tirage qui doit avoir lieu prochainement; des actions d'une société, pour avoir accès dans une assemblée générale où seront prises des décisions importantes Or, d'après les usages de la bourse, le report est toujours soumis aux mêmes règles et produit les mêmes effets. 11 serait donc arbitraire de considérer, d'une façon absolue et invariable, le reporteur comme un prêteur.
D'autre part, il ne paraît pas exact d'attribuer au reporté la qualité d'emprunteur. Qu'on observe la situation de l'acheteur à terme qui, au moment de la liquidation, n'a pas les fonds nécessaires pour lever les titres; en admettant même qu'il ne veuille pas être reporté, il donnera à son agent de change l'ordre de revendre au comptant, afin de lui procurer ces fonds fsauf la différence qui restera à sa charge, s'il y a eu baisse). Pour l'acheteur à découvert, la vente au comptant est, dans tous les cas, inévitable. Pourquoi cette circonstance, qu'elle est accompagnée d'un achat à terme, aurait-elle pour effet de la transformer en un emprunt? Cela paraît peu rationnel.
1528. — En tout cas, il est essentiel de remarquer que les titres
* D'après M. Thaller (n** 944 et 945), tous les reports ne doivent pas être analysfîs de la rnème manière. Il peut exister, sous l'apparence d'un report, un prêt sur gage avec intérêt, lorsque cela est conforme aux intentions des deux parties.
livrés en report deviennent la propriété du reporteur, qui est seulement tenu de restituer, à l'échéance, des titres semblables. De là, les conséquences suivantes :
!« Si un coupon est détaché avant cette échéance, le reporteur en profite exclusivement;
2» C'est aussi lui qui, en cas de tirage, gagne le lot ou la prime de remboursement attachée au titre ;
3^ Lorsqu'il s'agit d'actions d'une société, si l'assemblée générale est convoquée, c'est le reporteur et non le reporté qui a le droit d'v prendre part (Paris, 19avr. 1875, D. 75. 2. 161*);
A^ Si, les actions n'étant pas libérées, il est fait un appel de fonds, c'est encore le reporteur qui est obligé de faire le versement, en qualité de détenteur actuel.
Toutes ces solutions sont manifestement inconciliables avec la doctrine d'après laquelle le reporteur recevrait les titres en qualité de créancier gagiste; pour avoir les droits et les obligations ci -dessus mentionnés, il faut être propriétaire des titres (Y. supra j n® 565). Le seul moyen de soutenir que l'opération constitue un prêt garanti par une sûreté réelle serait de considérer les titres comme donnés en gage irrégulier, ce contrat impliquant transmission de la propriété {supra, no 1513).
1529. — Le principal intérêt de la controverse se manifeste au point de vue de l'application des lois limitatives du taux de l'intérêt conventionnel. Toutefois l'importance de la question est beaucoup moindre aujourd'hui qu'autrefois, la loi du 12 janvier 1886 ayant admis la liberté des conventions en matière commerciale et les restrictions légales ne subsistant qu'en matière civile. Or, le report est, le plus souvent, pour l'une et l'autre partie, un contrat commercial. D'abord, pour le reporté, il se rattache habituellement à un marché à terme antérieur, à une spéculation sur la hausse; il est donc commercial en vertu de la théorie de l'accessoire {supra, n"^ 60 et suiv.). Cependant il n'en est pas toujours ainsi : lorsque le report n'affecte pas ce caractère accessoire (supra, n^ 1522) , il peut être civil ou commercial, suivant les circonstances. D'autre part, du côté du reporteur, l'opération est commerciale: 1^ lorsqu'elle est la suite d'une spéculation antérieure à la baisse ; 2° lorsqu'elle se rattache à l'exercice d'une profession commerciale, telle que celle de banquier. Mais un individu non commerçant, un rentier, par exemple, qui utilise ses capitaux disponibles en reports, ne se livre pas à une spéculation de bourse, car le bénéfice que lui rapportera cet emploi de ses capitaux est fixé d'avance d'une façon invariable ; il ne semble donc pas qu'on puisse le considérer comme faisant acte de commerce^.
' Solution juridique, mais fâcheuse pour les sociétés : car le reporteur n'est, selon Texpression de MM. Lyon-Caen et Renault (t. 4, n" 988 bis), qu'un actionnaire de passage : il n'est pas sérieusement intéressé dans l'avenir de l'entreprise.
2 C'est pourquoi le tribunal de commerce de la Seine a jugé (12 nov. 1902, S. 1903. 2. 145,
Oïl voit que la doctrine d'aprt»s laquelle le reportes! un pnH d'arj^ent sur nantissement en titres conduirait à admettre, du moins dans certains cas, le caractère usuraire et illicite de l'opération qui procurerait au reporteur un intérêt excédant le taux légal. Ces difficultés ne se sont jamais présentées dans la pratique: on a toujours considéré, avec raison selon nous, le report comme un contrat siii^/eneris, uniquement régi par les usages de la bourse.
1530. — Dans Thypothèse inverse de celle qui vient d'être envisagée, lorsqu'il y a du déport sur une valeur, et que, dans Topération de report, le marché à terme est fait à un cours plus bas que le marché au comptant, quelle est la nature juridique de cette opération?
Elle est onéreuse pour le reporteur et procure, au contraire, un bénéfice certain au reporté. On pourrait donc être tenté de la considérer comme un louage de titres que le reporté ferait au reporteur moyennant un certain loyer, ou plutôt (car la transmission de la propriété des titres au reporteur est incompatible avec l'idée de louage) comme un prêt de consommation ayant pour objet ces titres et productif d'intérêts. Cependant, les motifs indiqués plus haut nous font encore écarter cette opinion. Dans tous les cas, le report doit être considéré comme un contrat sui generis.
Il n'en est pas moins vrai que c'est un contrat unique entre le reporté et le reporteur, et que les deux marchés par la réunion desquels il est constitué ne conservent pas leur individualité et leurs règles propres. On en trouve la preuve certaine dans une disposition importante du décret de 1890, l'art. 63, 2« al.
1531. — Voici la question (autrefois controversée) qui est résolue par cette disposition. On sait qu'en principe, dans un marché à terme, l'acheteur a la faculté d'escompte. Faut-il reconnaître ce droit au reporté, en sa qualité d'acheteur à terme, même dans le cas où il y a du déport? Un arrêt l'avait admis (Paris, 6 janv. 1868, D. 68. 2. 1, note Beudant). Cette solution était contraire à l'équité et à l'intention vraisemblable des parties. Si le reporteur a consenti à acheter les titres au comptant plus cher qu'il ne les revend à terme, c'est apparemment pour s'assurer l'avantage de conserver ces titres jusqu'à l'échéance, et le profiter, jusqu'à ce moment, des chances possibles de baisse. On ne
I onçoit pas que le reporté puisse le contraindre à restituer ces titres dès qu'il lui plaira, et conserver tout le bénéfice que lui procure l'opération ^ C'est bien ainsi que le contrat doit être interprété et exécuté
note Wahl) qu'un agent de change peut, sans contrevenir à l'art. 85 C. com., placer en reports ses fonds fx^rsonnels ou même ceux du sa char^çe. (Il paraît que les agents de change usent couramment de ce mode de placement. ) Mais la question est très discutée , et la jurisprudence antérieure était en sens contraire. V. Lyon, 0 mars 1896, D. 99. 2. 9; Trib. com. Seine,
II janvier 1902, S. 1%3. 2. 145. Nous réservons d'ailleurs la question de savoir .si un intermédiaire en bourse C cette question est générale, et non spéciale aux agents de change) peut valablement se constitue)-, dans une opération de report, contre - partie de .son client. V. infra, § 3.
1 Cette prétention est analogue à celle d'un bailleur qui voudrait reprendre la chose louée avant l'expiration du bail et se faire néanmoins payer par le locataire la totalité du loyer convenu.
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aux termes du 2® al, de l'art. 63 : « Dans aucun cas, celui qui a bénéficié d'un avantage quelconque pour effectuer une livraison en report ne peut user de la faculté d'escompte. »
§ 3. — De la légalité des marchés à terme et des divers moyens juridiques qu'on peut invoquer pour se soustraire à leur exécution : exception de jeu, exception de coulisse, exception tirée du défaut de contre -partie.
1532. — A. Légalité des marchés à terme et exception de jeu. — Si la légalité des marchés au comptant a toujours été hors de doute, il en fut autrement, pendant une longue période, de celle des marchés à terme. La question est aujourd'hui réglée par la loi du 28 mars 1885, qui n'a malheureusement pas mis fin à toutes les difficultés.
1533. — Il convient, d'abord, d'examiner rapidement les précédents historiques. Sous l'ancienne monarchie, la nullité des marchés à terme fut prononcée par plusieurs arrêts du Conseil, notamment ceux du 24 septembre 1724 et du 7 août 1785. Après la Révolution, la loi du
27 vendémiaire an IV statua dans le même sens.
Sous le Consulat, les bourses furent réorganisées par la loi du
28 ventôse an IX et l'arrêté du 27 prairial an X, que les dispositions du Code de commerce vinrent compléter, mais non abroger. L'art. 13 de l'arrêté de l'an X portait: (( Chaque agent de change, devant avoir reçu de ses clients les eff'ets qu'il vend et les sommes nécessaires pour payer ceux qu'il achète, est responsable, etc. ». Ce texte interdisait donc les marchés qui seraient faits à découvert. D'autre part, l'art. 86 G. corn, défendait aux agents de change de se rendre garants de l'exécution des marchés dans lesquels ils s'entremettent. Il était impossible de prendre cette disposition au pied de la lettre, car les agents de change ne pourraient, sans violer le secret professionnel, contracter au nom de leurs clients ; il faut bien qu'ils s'engagent personnellement ; mais on l'interprétait en ce sens que, devant être nantis par avance des moyens d'exécuter les marchés, ils ne devaient jamais courir le risque de l'insolvabilité de leurs clients. Tels étaient les textes sur lesquels on se fondait pour soutenir que les marchés à terme faits à découvert, sans que le vendeur possédât les titres et l'acheteur la somme à payer, étaient frappés de nullité.
La jurisprudence se montra, pendant quelques années (de 1824 à 1840 environ), favorable à cette doctrine absolue. Mais elle se rallia ensuite à une autre opinion, qui prévalut dans la pratique jusqu'en 1885. D'après ce système, les textes cités plus haut n'étaient pas assez formels pour qu'on pût en déduire la nullité de tous les marchés faits à décou- V vert. Mais il y avait lieu de distinguer deux sortes de marchés à terme: ; d'une part, ceux que les parties ont l'intention d'exécuter réellement, v
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par la livraison dos titres et le paiement Ju prix; d'autre part, ceux qui doivent aboutir à un règlement en ditVérenees, l'une des parties payant simplement à l'autre l'écart entre le cours auquel le marché a été fait et celui qui est coté en liquidation. Si les premiers de ces marchés sont des ventes sérieuses et valables, les derniers, au contraire, doivent être considérés connue de simples paris sur les variations de cours, déguisés BOUS l'apparence de ventes. Il fallait donc appliquer à ces marchés différentiels l'art. 1965 C. civ., qui dénie toute action en justice pour les dettes de jeu '.
La mise en pratique de ce système n'était pas facile, attendu que, dans les marchés ;\ terme conclus à la bourse par des intermédiaires, le vendeur et l'acheteur ne s'abouchant pas l'un avec l'autre, il était impossible de constater chez eux une intention commune. 11 fallait, à l'éiiard de chacun d'eux isolément, résoudre cette question: a-t-il voulu faire un marché sérieux? Gomment le savoir, à défaut de documents traduisant sa pensée? Les tribunaux étaient obligés de s'attacher à des indices plus ou moins probants: la profession et les habitudes du donneur d'ordre , l'état de sa fortune comparé à l'importance du marché. La question de savoir s'il y avait eu jeu de bourse était, d'ailleurs, abandonnée à l'appréciation des juges du fait.
Lorsque l'affirmative était admise, non seulement l'exception de jeu était opposable par chacun des agents de change à l'autre (solution dépourvue d'application pratique) ; mais, le mandat de jouer étant nul comme le jeu lui-même, la fin de non- recevoir de l'art. 1965 G. civ. pouvait être invoquée dans les rapports entre agents de change et donneurs d'ordres. On admettait cependant que l'agent de change n'y était pas exposé, lorsqu'il avait pu raisonnablement croire que son client faisait une opération sérieuse.
Malgré ce tempérament équitable, le système appliqué par la jurisprudence était très dangereux pour les intermédiaires, et avait l'inconvénient d'encourager la mauvaise foi des joueurs. En cas de succès de leurs opérations, l'exception de jeu ne leur était jamais opposée par les agents de change; eux seuls, en cas de perte, usaient de cette arme déloyale pour se soustraire à leurs engagements. Tout au plus couraient-ils le risque de perdre leurs couvertures: et encore pouvait-on soutenir qu'ils étaient fondés à en exiger la restitution^. Du reste, aux époques de crises, les couvertures deviennent rapidement insuffisantes.
* Des auteurs considérables soutenaient une troisième opinion , d'après laquelle les marchés à terme, tels que les pratiquaient les agents de rhange, étaient toujours des opérations sérieuses et valables. En effet, l'obligation pour le vendeur de livrer les titres, celle pour l'acbeteur de payer le prix, sont toujours inscrites dans les bordereaux, et même l'acheteur, usant de la faculté d'escompte, peut exiger une livraison anticipée. Dès lors, il importe peu que les parties, à l'échéance, se contentent d'un règlement en différences: cette circonstance postérieure au marché n'en doit pas altérer la validité.
2 Ici réapparaissait l'intérêt de la controverse signalée plus haut sur la nature juridique de la remise d'une couverture : est-ce une constitution de gage, ou un pnioment anticipé? Dans le premier cas, la nullité de la dette oblige le créancier à restituer le gage. Si on admet la théorie du paiement anticipé, on se trouve en présence d'une nouvelle controverse sur la possibilité d'appliquer l'art. 1%7 C. civ., c'est-à-dire le refus de toute action en répétition, dans le CMS où un parieur a versé son enjeu avant que les résultats du pari fussent connus.
L'expérience le démontra particulièrement en 1882, lors du krach déterminé par la chute de l'Union générale. A Lyon, plusieurs agents de change durent être mis en faillite; à Paris, certaines charges furent très menacées, et c'est seulement grâce à la caisse commune qu'une pareille catastrophe put être évitée.
1534. — Sous l'impression de ces événements, le garde des sceaux nomma une commission extra-parlementaire, chargée de préparer une réforme de la législation relative aux marchés à terme. L'avant-projet de cette commission fut modifié dans un sens plus radical par la commission de la Chambre des députés. Les travaux du Parlement aboutirent à la loi du 28 mars 1885 , dont l'art. 1*^' est ainsi conçu :
(c Tous marchés à terme sur effets publics et autres , tous marchés à livrer sur denrées et marchandises % sont reconnus légaux. Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en résultent, se prévaloir de l'art. 1965 du Gode civil, lors même qu'ils se résoudraient par le paiement d'une simple différence. »
L'art. 2 abroge les art. 421 et 422 du Gode pénal, qui punissaient les paris sur la hausse ou la baisse des effets publics (ces dispositions étaient depuis longtemps tombées en désuétude.)
Aux termes de l'art. 3, d sont abrogées les dispositions des anciens arrêts du conseil des 24 septembre 1724, 7 août, 2 octobre 1785 et 22 septembre 1786, l'art. 15, chap. I, l'art. 4, chap. II de la loi du 28 vendémiaire an IV, les art. 85, § 3, et 86 du Gode de commerce ». Tous ces textes étaient ceux sur lesquels on s'était appuyé pour soutenir la nullité absolue des marchés à terme ^.
L'art. 4 fait disparaître encore un des arguments invoqués par les partisans de cette doctrine, en supprimant, dans l'art. 13 de l'arrêté du 27 prairial an X, le membre de phrase : ce devant avoir reçu de ses clients les effets qu'il vend ou les sommes nécessaires pour payer ceux qu'il achète. »
1535. — La disposition fondamentale de la loi de 1885 est son art. l^"*. Pour en avoir une compréhension exacte, il faut être fixé sur la définition du marché à terme. Il paraît certain que la loi entend par marché à terme une vente de valeurs, un contrat entre deux personnes, dont l'une, l'acheteur, a le droit d'exiger la livraison des titres, et l'autre, le vendeur, le droit d'imposer cette livraison contre paiement du prix. Tout contrat répondant à cette définition est valable : aucune des parties à ce contrat ne peut invoquer contre l'autre l'exception de jeu.
Cependant la jurisprudence hésita, pendant plusieurs années, sur la façon dont la loi de 1885 devait être interprétée. Fallait-il reconnaître
* Les marchés ou ventes à livrer sur marchandises avaient donné lieu aux mêmes difficultés.] V, infra y sect. II.
2 Le troisième pai-agraphe de l'art. 85 G. coiu., aux termes duquel « l'agent de change ne peut recevoir ni payer pour le compte de ses commettants » n'avait jamais pu être appliqué, car il était manifestement inconciliable avec le secret professionnel.
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la validité de toute opération affectant la fonnc (Inii marché ;\ terme? ou bien les juges devaient -ils rechercher les intentions des parties et, dans le cas où ils constataient que, dés l'origine, elles s'étaient entendues pour faire, à l'échéance, un règlement en dilVérences, au lieu d'une exécution etTective, attribuer à l'opération le caractère d'un jeu et faire application de l'art. 1965 G. civ.?
Voici les principaux arguments qu'on invoquait à l'appui de cette dernière opinion ^ En règle générale, les juges ne sont pas obligés de s'en tenir aux apparences; lorsqu'ils ont à statuer sur la nature d'un acte juridique, il leur appartient de la déterminer en s'attachant aux véritables intentions des parties. D'ailleurs, les marchés à terme simulés ne méritent pas la même faveur que les marchés à terme véritables. Un incident des travaux préparatoires semblait confirmer cette manière de voir. Le texte voté en premier lieu par la Chambre portait les mots : (^ lors même qu'ils devraient se résoudre par le paiement d'une simple difl'érence. n Mais le Sénat avait fait prévaloir une autre rédaction : c lors même qu'ils se résoudraient... » N'était-ce pas dans le but d'exclure le cas où les parties, dès le moment du contrat, se seraient mises d'accord sur ce modo de règlement^?
Un examen attentif des travaux préparatoires démontre que ce changement de rédaction n'a pas réellement la portée qu'on lui attribue. Le texte primitivement voté par la Chambre tranchait nettement la question en ce sens, que la loi devait être appliquée même au cas sur lequel porte la discussion. La commission du Sénat éprouva un scrupule : avec la rédaction proposée, n'allait-on pas valider, indépendamment des marchés à terme, (( des conventions nouvelles, inconnues jusqu'ici, innommées, et par lesquelles, au moment même de la transaction, les parties s'engageraient par écrit à ne pas exiger la livraison, à ne pas l'imposer et à résoudre l'opération par le simple paiement d'une différence? » Pourtant, ces conventions, que le Sénat a voulu laisser en dehors du champ d'application de la loi, ne sauraient revêtir la forme de marchés à terme. C'est ce que le rapporteur lui-même a reconnu; et il ajoutait : a Tous les membres de la commission reconnaissent que, quand un marché à terme est intervenu, il doit être déclaré valable sans que les tribunaux puissent, en aucun cas, avoir à rechercher quelle est V intention de ses auteurs. » Cette déclaration est la condamnation formelle de l'interprétation exposée ci -dessus.
On comprend, dès lors, que la commission de la Chambre, désireuse d'éviter un nouveau renvoi du projet au Sénat, ait accepté la rédaction qu'il avait votée. La divergence ne portait que sur une question de
1 V. en ce sens, Buchëre, n* 472; Lacoste, Rev. crit., 1889, p. 251 et suiv.; Sarrut, note au D. Vj. 1. 123; Wahl, note au S. 95. 2. 257. De nombreux arrêts de cours d'appel, jas<iu'en 1898, avaient admis cette opinion.
- Les partisans de cette opinion ne sont pas d'accord sur la façon dont peut être faite la preuve de la simulation. Les uns, s'en tenant aux principes généraux, considèrent tous les moyens de preuve comme admissibles (même les témoins et les présomptions); les autres, s'appuyant sur un passage du rapport de M. Naquet au Sénat, soutiennent que cette preuve ne peut résulter que d'un acte écrit.
forme très secondaire ; on était d'accord sur ce point essentiel , que a tous les marchés à terme et à livrer, tels qu'ils sont connus et pratiqués dans le monde des affaires, constituent par eux-mêmes une preuve (de leur caractère sérieux et obligatoire) contre laquelle nulle preuve contraire ne peut être admise ». Rien n'est plus net, plus formel que cette phrase (on pourrait en citer plusieurs autres ayant la même portée) du rapport de M. Peulevey à la Chambre.
Dans ces conditions, permettre aux parties de prouver qu'un contrat rédigé dans la forme d'un marché à terme n'est pas un marché à terme véritable, ce serait aller à rencontre de la volonté certaine du législateur, et dénaturer, sous prétexte d'interprétation, l'art, l**'" de la loi. Telle est l'opinion très ferme de la Cour de cassation : par quatre arrêts du 29 juin 1898 (D. 99. 1. 5, note Lacour) elle a fixé la jurisprudence, en déclarant que (( la loi du 28 mars 1885, lorsque les opérations sur effets et marchandises ont pris la forme de marchés à terme, a entendu interdire, aux parties d'opposer l'exception de jeu, aux juges de rechercher l'intention des parties y>.
Cette doctrine a rallié la majorité des auteurs*. On l'a souvent résumée dans cette formule : la loi de 1885 présume d'une façon absolue que tout contrat ayant la forme d'un marché à terme est, non un jeu, mais une opération sérieuse et obligatoire^. Peut-être est-il préférable, sans recourir à l'idée d'une présomption légale, de s'en tenir à cette proposition plus simple : la loi interdit de prouver qu'un marché à terme apparent n'est pas un marché à terme réel.
1536. — La loi de 1885 a une portée générale. Elle vise tous les marchés à terme, aussi bien à prime que fermes. Elle ne distingue pas non plus suivant la qualité des intermédiaires employés par les parties ; il résulte clairement des travaux préparatoires que la règle de l'art. l*f ne doit pas être restreinte aux opérations du marché officiel, mais qu'elle s'étend à celles qui sont faites par des banquiers ou coulissiers, soit qu'ils s'entremettent, sur le marché libre, entre leurs clients et des tiers, soit qu'ils traitent directement avec leurs clients.
Pourtant ce dernier point a été récemment contesté. On soutient^ que la loi de 1885 vise seulement les marchés à terme de bourse, c'està-dire ceux qui se forment suivant les règles spéciales établies par les règlements et usages de la bourse; qu'elle est étrangère à toutes les
1 Lyon-Gaen et Renault, t. 4, n» 982; Th aller, n"' 980 à 983; Berthélemy, Étude sur la portée de la loi du 23 mars 1885. Annales de dr. com. , 1886-87, 1, 295 et suiv.
2 L'emploi de cette formule n'est pas sans danger. En effet, d'après l'art. 1352 G. civ., les seules présomptions légales qui ne comportent pas de preuve contraire sont celles sur le fondement desquelles la loi annule un acte ou dénie l'action en justice. On a soutenu (Lyon - Caen et Renault, t. 4, n° 982) que la présomption en question n'est pas comprise dans cette catégorie : la loi de 1885 ne dénie pas l'action en justice ; elle se borne à refuser l'exception de jeu. Nous avons essayé , dans notre note au D. 99. 1. 9, de réfuter cette interprétation étroite de l'art. 1352, et d'écarter toute distinction entre l'action et l'exception. Quoi qu'il en soit, il faut reconnaître que le législateur de 1885 a voulu interdire la preuve contraire.
3 P. de Génac, La loi du 28 mars 1885 el la convention de contrat direct en matière de marchés à terme sur effets publics et autres valeurs.
opérations qui, étant faites en dehors de la boiirso, échappent ;\ toute réirlementation, notauuuout aux contrats directs, conclus sous la forme de marchés à terme, entre des banquiers et leurs clients. L'exception de jeu resterait admissible dans ce dernier cas*.
Ce svstème peut paraître recommandable en législation. Fin droit positif, nous le regardons comme inconciliable avec les termes absolus dans lesquels s'ex|)rinie l'art, l'"'" de la loi do 188^). Aussi la Cour de cassation s'est-elle prononcée contre toute distinction de ce genre (:24 nov. 1901), D. 1911. 1. 9:20, note Lacour).
Mais il est incontestable que les juges, avant d'appliquer à une opération sur valeurs le bénéfice de la loi de 1885, doivent s'assurer que cette opération a réellement la forme d'un marché i\ terme. Il n'en est ainsi, nous le répétons, qu'autant qu'elle met en présence un vendeur qui s'engage à livrer des titres et un acheteur qui s'engage à en prendre livraison. Toute opération qui ne présente pas ces caractères demeure régie par les principes du droit commun et peut, suivant les circonstances, être considérée comme un jeu ou un pari, donnant lieu à l'application de l'art. 1965 G. civ. '^ Y. Paris, 8 déc. 1909, Gaz. destrih. du 9 janv. 1910.
1537. — Depuis que l'exception de jeu est supprimée en matière de marchés à terme, les spéculateurs sans scrupules qui essaient d'échapper aux conséquences d'opérations malheureuses ont recours, bien plus fréquemment qu'autrefois, à deux moyens juridiques, dont l'importance toujours croissante est attestée par la jurisprudence la plus récente : l'exception de coulisse et l'exception tirée du défaut de contre-, partie.
1538. — H. Exception de coulisse^. — Lorsqu'un intermédiaire autre qu'un agent de change réclame à un de ses clients l'exécution d'une opération de bourse faite pour son compte, il peut arriver que ce dernier lui oppose une fin de non -recevoir, fondée sur ce que l'opération aurait eu lieu sans l'entremise d'un agent de change : c'est ce qu'on appelle, dans la pratique, VexcejAion de coulisse.
Cette exception a un champ d'application à la fois plus étroit et plus large, suivant le point de vue auquel on se place, que celui de l'exception de jeu : plus étroit, en ce qu'elle ne peut triompher qu'autant que l'opération est relative à une valeur officiellement cotée {supra, n» 1465) ;
* Pour que la question présente un réel intérêt pratique, il faut supposer la réunion des deux ronditions suivantes : 1° que le banquier se porte conlre-partiste avec le consentement de son client; 2* que l'opération concerne des valeurs non officiellement cotées. Autrement, le donneur d'ordre, étant muni d'autres moyens de défense qui vont être indiqués plus loin, n'a pas besoin de recourir à l'exception de jeu.
' Les maisons do coulisse font souvent, avec leurs clients, des opérations qui, à notre avis, ne présentent pas la forme et les caractères des marchés à terme, par exemple des slellaijes ou marchés à double prime, dans lesquels l'une des parties, moyennant le paiement d'une doubla prime, peut, à son choix, se porter vendeur ou acheteur au moment de l'échéance.
3 V. Bailly, De la m'ililé des opérations de bourse réalisées par l'entremise des r.ouiistierx. Annales de dr. corn.. ^HH('^-^HH1 , p. 207 et suiv.
plus large, en ce qu'elle est admissible aussi bien en matière de marchés au comptant que de marchés à terme.
Cette exception n'est , en somme , qu'un aspect particulier d'un principe qui a une portée plus vaste : la nullité des opérations faites , sur valeurs cotées, par des intermédiaires sans qualité, et des mandats conclus en vue de pareilles opérations.
1539. — Nullité des opérations faites par des intermédiaires autres que les agents de change. — Il faut d'abord établir l'existence de ce principe, qui a été contestée par quelques auteurs^. La nullité n'est pas prononcée par le Gode de commerce ; peut-on la considérer comme découlant virtuellement de son art. 76, qui réserve aux agents de change seuls le droit de faire certaines négociations? 11 nous paraît inutile d'entrer dans la discussion qui s'est engagée sur ce point. En effet, l'art. 7 de l'arrêté du !27 prairial an X est formel : d Conformément à l'art 7 de la loi du :28 ventôse an IX, toutes négociations faites par des intermédiaires sans qualité sont déclarées nulles. »
Cette disposition aurait -elle cessé d'être en vigueur? Certainement non: car la loi du 15 septembre 1807, portant promulgation du Code de commerce, n'a abrogé que les anciennes lois relatives aux matières dont il est traité dans ce Code : or il garde le silence sur les sanctions du monopole. D'autre part, on a soutenu que ce texte n'avait pas de valeur légale, à cause de l'inexactitude du renvoi qu'il fait à l'art. 7 de la loi de l'an IX : ce dernier article, en effet, ne prononce pas la nullité. En l'édictant, l'arrêté de l'an X introduit une règle nouvelle : c'est ce qui, constitutionnellement, ne pouvait être fait par un acte du pouvoir exécutif; la législation antérieure n'aurait pu être modifiée que par une loi. A cette objection on peut répondre : l'' Que la nullité avait toujours été considérée, dans l'ancien droit, comme la sanction du privilège des agents de change, et que les consuls, auteurs de l'arrêté, n'excédaient pas leurs pouvoirs en déclarant que l'art. 7 de la loi de l'an IX devait être interprété dans le même sens que les dispositions antérieures relatives à cette matière; 2° que, dans tous les cas, comme l'a déclaré la Cour de cassation (arrêt du 4 févr. 1910 précité au n** 1470) , leur arrêté, ayant été inséré au Bulletin des lois et exécuté sans être attaqué devant le Sénat Conservateur, a acquis force de loi aux termes même de l'acte constitutionnel du 28 frimaire an VIII, art, 21^.
1540. — Le principe de la nullité une fois établi, il convient d'en examiner les conséquences. Le monopole des agents de change ayant été institué pour des motifs qui touchent à Tordre public (principalement dans l'intérêt du crédit de l'Etat), la nullité qui le sanctionne est une nullité absolue, qui a lieu de plein droit, peut être invoquée par
* V. notamment Wahl, note au S. 97. 1. 385.
2 y. en faveur de lu nullité, qu'ils expliquent d'ailleurs par des motifs divergents, Lyon-Gaen et Renault, t. 4, n" 906 ; Thalleh, n° 993 ; Bailly, op. et loc. cit.; Buchére, n" (iO et suiv. ; Crépon , op. cit. , n" 14 à 19.
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tout intéresse et doit même être appliquée d'office par les tribunaux. Elle ne saurait être couverte par une confirmation ou ratification des parties*. Klle n'est pas susceptible de s'éteindre par la prescription décennale de l'art. 130i C civ. , attendu que cette prescription repose sur une présomption de confirmation de l'acte annulable. Toutefois les actions en répétition fondées sur cette nullité sont susceptibles de s'éteindre par la prescription trentenaire.
Ces régies s'appliquent, non seulement aux opérations irrégulières, mais aux mandats donnés en vue de pareilles opérations. Lorsqu'il a été convenu, entre un donneur d'ordre et son intermédiaire, que Topération serait accomplie sans l'intervention d'un agent de change, celle des deux parties contre laquelle l'autre agit en exécution de ce mandat est fondée à lui opposer la nullité. Cette exception n'est généralement invoquée, en fait, que par le donneur d'ordre et dans le cas où, ayant fait une spéculation malheureuse, il se refuse à en subir les conséquences : à défaut de l'exception de jeu supprimée en 1885, il a recours à l'exception de coulisse pour laisser la perte résultant de sa spéculation à la charge de son mandataire.
Il reste à préciser deux points importants : 1" En cas de contestation sur le point de savoir si l'opération a été faite par un agent de change, à laquelle des deux parties incombe la charge de la preuve? — 2° La nullité peut-elle être invoquée, même après que les opérations irrégulières ont été réglées d'un commun accord entre les parties?
1541. — a. Question de preuve. — Pour résoudre cette première question, il y a lieu de distinguer suivant le rôle que joue dans le procès chacune des parties. Dans le cas (peu pratique) où l'intermédiaire invoque la nullité contre son client, il doit évidemment prouver que celui-ci lui avait donné l'ordre de faire l'opération sans recourir à un agent de change. Cette intention, chez le donneur d'ordre, de violer la loi ne peut être présumée; si elle n'est pas prouvée, on ne saurait le rendre victime d'une irrégularité imputable à la faute de son mandataire.
Plus fréquemment, c'est le donneur d'ordre qui oppose à l'action de son mandataire l'exception de coulisse. En ce cas, il y a controverse sur la charge de la preuve. D'après une première opinion, qui invoque l'adage Reus excipiendo fit aclor, il incombe au défendeur de justifier du bien fondé de son exception, en établissant que l'opération a été faite sans le concours d'un agent de change^.
L'opinion contraire a prévalu dans la doctrine et la jurisprudence (Cass. 29 mai 1883, D. 83. 1. 418). L'intermédiaire ne peut réussir dans son action mandati contraria, qu'autant qu'il prouve que l'opération a été faite conformément à la loi, c'est-à-dire par ministère d'agent de change du moins tant qu'il n'y a pas eu arrêté de compte). Cette
« f;€ia est reconnu par une jurisprudence constante. V, Cass. 15 janvier 1894, D. 94. 1. 119. - En ce sens, Lyon-Caen et RE.^fAUI.T, t. 4, n* 913.
solution est satisfaisante en équité : car, d'une part, il est facile au demandeur de fournir cette preuve en produisant un bordereau d'agent de change; d'autre part, la preuve négative qui, d'après la première opinion, serait imposée au donneur d'ordre présenterait tant de difficultés que la sanction de la nullité, dans ces conditions, ne pourrait presque jamais être appliquée. Sur le terrain du droit pur, voici le raisonnement qui paraît décisif : lorsque, d'après la loi, un acte juridique ne peut être fait que par le ministère de certains officiers publics, le mandataire qui s'est chargé de faire cet acte pour un mandant et veut s'en faire indemniser doit, à l'appui de sa demande, justifier que le mandat a été exécuté d'une façon régulière et conforme à la loi^ Tant qu'il ne l'a pas fait, le défendeur est fondé à lui opposer une exception de justifications.
Toutefois cette exception cesse d'être recevable, lorsqu'il y a eu arrêté de compte, c'est-à-dire que le mandataire a rendu son compte, lequel a été approuvé par le mandant. Cette approbation signifie que le mandant se reconnaît débiteur du solde que le compte fait ressortir à sa charge ; on doit présumer qu'il ne s'y résout qu'après avoir demandé et obtenu toutes les justifications qu'il était en droit d'exiger. L'arrêté de compte a donc pour effet de dispenser dorénavant l'intermédiaire de prouver la régularité des opérations litigieuses^.
Mais la jurisprudence attribue au règlement définitif du compte (qu'il ne faut pas confondre avec le simple arrêté) un effet beaucoup plus radical. C'est ce que nous allons constater en examinant la deuxième question, relative à l'extinction de la nullité. \^
1542. — h. Le donneur d'ordre pour le compte duquel une opération a été faite irrégulièrement en coulisse peut- il en invoquer la nul- i lité et agir en répétition des sommes qu'il a payées à son mandataire, même après avoir consenti à ce règlement en connaissance de l'illégalité commise? — Non, d'après la jurisprudence. La Cour de cassation a rendu de nombreux arrêts en ce sens, qu'il ne peut être exercé aucune action en répétition par l'une des parties contre l'autre, une fois que les opérations ont fait l'objet d'un règlement définitif, intervenu en connaissance de cause (29 juin 1885 et 22 avr. 1885, D. 85. 1. 273; 28oct. 1902, D. 1904. 1.86).
Cette solution se recommandait par des considérations utilitaires d'un grand poids. Si des opérations de bourse définitivement réglées pouvaient être, pendant un délai de trente ans, remises en question, des actions en répétition seraient souvent exercées, longtemps après le règlement, par des donneurs d'ordres qui auraient à se plaindre des résultats lointains et imprévus qu'ont eus pour eux ces opérations (par
1 En ce sens, Boistel, n" 662 ; Thaller, Rev. crit., 1883, p. 368 et suiv. ; Crépon, op. cit., n»' 29 à 40.
2 On a aussi invoqué, en faveur de cette solution, l'arl. 541 C. pr. clv., qui défend, après qu'un compte a été rendu, d'agir en revision de ce compte, sauf en cas d'erreurs, omissions, faux ou doubles emplois. Cette disposition nous paraît étrangère à la question. V. notre note au D. 1910. 1. 5.
exemple, ils ont acheté des titres qui sont maintenant dépréciés), et peut-être aussi par des intermédiaires qui chercheraient à enlever à leurs clients le bénéfice d'une situation depuis longtemps acquise. ïl fallait couper court à ces procès inspirés parla mauvaise foi et dont la menace eût été constamment suspendue sur la tête de tous ceux qui se mêlent à des affaires de bourse.
Mais, en droit, comment justifier la règle jurisprudentielle? On a eu recours à plusieurs explications divergentes. Dans les premiers arrêts qu'elle a rendus en ce sens, sur le rapport du conseiller Crépon , la Cour de cassation a cru pouvoir invoquer le plus ancien des textes relatifs à la matière, l'arrêt du Conseil du 2i sept. 1724 : il résulterait, d'après elle, de l'art. 18 de cet arrêt que, dans le cas où des opérations ont été faites par un intermédiaire sans qualité, la loi s'oppose k ce qu'il soit exercé aucune action en justice, soit en exécution de ces opérations, soit, après qu'elles ont été exécutées, en répétition des sommes payées. Il n'est nullement démontré que le texte en question comporte cette interprétation. Mais toute discussion sur ce point serait oiseuse, l'arrêt de 1724 ayant été formellement abrogé, dans les termes les plus absolus, par la loi du 28 mars 1885, art. 3. Il faut donc renoncer à utiliser ce texte suranné *.
D'après plusieurs arrêts de cours d'appeP, les opérations sur valeurs cotées faites sans l'intervention d'un agent de change seraient entachées d'une présomption de jeu : de sorte qu'il faudrait, après un paiement volontairement effectué par le perdant, appliquer la fin de nonrecevoir de l'art. 1067 C. civ. La Cour de cassation elle-même a paru admettre cette présomption dans un arrêt du 9 décembre 1895 (D. 97. 1. 177, note Pic). Mais elle ne pourrait, sans se mettre en contradiction avec elle-même, persister dans une doctrine inconciliable avec la portée absolue qu'elle attribue, depuis ses arrêts du 22 juin 1898, à la loi de 1885 {supra, n» 1535). Il est aujourd'hui de jurisprudence constante que l'exception de jeu est exclue de toutes les opérations ayant la forme de marchés à terme, qu'elles soient conclues par les agents de change ou par d'autres intermédiaires. Ajoutons, d'ailleurs, que c'est une conception bien singulière que celle d'après laquelle le ministère des agents de change purifierait les opérations de bourse du vice de jeu.
Une troisième explication est peut-être plus acceptable: elle repose sur le vieil adage In pari iurpiiudinis causa, cessât repetitio. Il est vrai que, d'après la majorité des auteurs modernes, cette règle, non reproduite dans le Code civil, doit être considérée comme implicitement
« D'après MM. Lyon-Caen et Renault (t. 4, n° 911), l'art. 18 de Tarrêt de 1724 serait toujours en vigueur. Cette opinion nous parait difficilement soutenable, en présence de l'ait. 3 de la loi de 188.5, qui prononce l'abrogation de cet arrêt , sans aucune réserve. Dans les affaires jugées par la Cour suprême en 1885, les faits litigieux ^'taient antérieurs à la promulgation de la loi sur les marchés à terme : il n'y avait donc pas lieu de s'arrêter à cette objection. La Cour, dans ses airêts postéri* urs qui affirment la même solution, n'a pas reproduit cet argument : elle s'est d'ailleurs abstenue d'en fournir aucun autre.
-' V. notamment Paris, 20 février 1892, D. 93. 2. 209.
abrogée : tout paiement fait sans cause ou pour une cause illicite donne ouverture à une action en répétition. Mais on sait qu'en général, et sauf dans certains cas exceptionnels, la jurisprudence maintient l'application de ce vieux principe du droit romain {supra, n^ 214). Aussi est-il invoqué, en la matière actuelle, par un grand nombre d'arrêts. C'est, du reste, la seule façon d'expliquer la distinction qu'admet la jurisprudence entre le cas où le donneur d'ordre, lors du règlement, ignorait l'illégalité commise et celui où il a agi en parfaite connaissance de cause (Gass. 20 juill. 1891, D. 92. 1. 294). Dans ce dernier cas seulement, il y a irijusta ou turpis causa, aussi bien de la part de celui qui a payé que de celui qui a reçu le paiement : l'action en répétition ne doit être refusée qu'à celui qui s'est volontairement associé à la violation d'une disposition légale d'ordre public.
En définitive, si on pense (et telle est notre opinion) que les principes du droit romain en matière de condictio oh turpem vel injustam causam ne sont plus en vigueur dans notre droit moderne, le système de la jurisprudence s'écroule, faute de base juridique. La doctrine opposée aurait- elle, si jamais elle était appliquée, des conséquences pratiques aussi fâcheuses et perturbatrices qu'on le croit généralement? MM. Geouffre de Lapradelle et Lévy-Ulmann, dans une intéressante étude (Annales de dr, com., 1896, p. 141 et suiv.), ont démontré qu'on s'en était beaucoup exagéré les dangers. 11 ne faut pas oublier, en efl'et, que le succès de l'action en répétition est subordonné à la preuve de l'irrégularité des opérations. Tant que le compte n'a pas été arrêté entre les parties, le donneur d'ordre peut, on l'a dit plus haut, se retrancher derrière l'exception de justifications. Mais, dès que le mandant a reçu et approuvé le compte de son mandataire, la situation est renversée : le second est présumé avoir fourni au premier les justifications qui lui étaient dues. Dès lors, soit qu'il résiste à l'action exercée contre lui en paiement du solde de son compte, soit que, après avoir payé, il agisse en répétition contre son mandataire, le donneur d'ordre ne peut avoir gain de cause qu'à la condition de prouver que l'opération a été faite sans le concours d'un agent de change : or, cette preuve est si difficile à fournir, que ses chances de succès sont minimes. Il nous semble donc que l'application des principes du droit commun en matière d'arrêté de compte et de preuve aurait, sinon supprimé, du moins considérablement restreint les dangers dont la jurisprudence s'est alarmée.
1543. — Quoi qu'il en soit, c'est une règle fermement établie dans la pratique, que la nullité des opérations est couverte p^r le règlement définitif du compte, effectué volontairement en connaissance de causée
• En cas de contestation sur le point de savoir si le donneur d'ordre a réglé son compte en connaissance de cause, à qui incombe la charge de la preuve? D'après nous, c'est au mandataire, invoquant la règle In pari turpilndinis causa, etc., de prouver que les conditions d'application de cette règle se trouvent réunies , autrement dit , que son client a connu l'irrégularité de l'opération. V. à cet égard notre note au D. 1910. 1, p. 7, 2' colonne.
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Il V ;i donc lieu de rechercher j\ quelles conditions les opérations doivent être réputées avoir été définitivement réglées. Voici les principaux cas dans lesquels la question s'est posée devant les tribunaux.
1** Le compte a été arrêté d'un commun accord, mais n'est pas encore ré^lé. Cela ne suffit pas, d'après la jurisprudence, pour que le donneur d'ordre soit déchu du droit d'invoquer la nullité (Gass. 7 nov. 1898, D. 1903. 1. -233 .
"2° Pour régler le solde de son compte, le donneur d'ordre a souscrit ou endossé à son mandataire un efl'et de commerce. Ce règlement en papier n'emporte pas, comme le ferait un paiement en espèces, sa libération définitive. Si le paiement de l'effet lui est réclamé, à l'échéance, par l'intermédiaire, il est encore fondé à exciper de la nullité (Paris, 20 févr. 1892, U. 92. 2. 269^).
3^ Au contraire, si le solde du compte a été passé dans un comptecourant qui fonctionne entre les deux parties, étant donné l'effet novatoire des remises [supr^a, n^ 1428) , on doit admettre qu'il y a eu règlement définitif.
i^ Le donneur d'ordre a seulement remis à l'intermédiaire une couverture. Ici réapparaît l'intérêt de la controverse relative à la nature juridique de cette opération. Si on la considère comme une constitution de gage (même de gage irrégulier, selon la doctrine proposée plus haut), et non comme un paiement, rien ne s'oppose à ce que le client invoque la nullité, et exige la restitution de la couverture (Cass. 22 mai 1895, D. 97. 1. 49). Si on admet, au contraire, qu'il y a eu paiement ou dation en paiement anticipée, le client qui s'est ainsi acquitté par avance de sa dette, sachant que les opérations devaient être faites en coulisse , n'est plus fondé à agir en répétition.
En tout cas, cette dernière solution s'impose, lorsque, postérieurement à ces opérations et en pleine connaissance de cause, le donneur d'ordre a consenti à ce que l'intermédiaire réalisât la couverture et s'en fit l'application en règlement du compte (Cass. 9 déc. 1895, D. 97. 1. 177. note Pic^).
1544. — C. Exception tirée du défaut de contre -partie^. — C'est là un troisième moyen à l'aide duquel le donneur d'ordre échappe quelquefois aux conséquences des opérations faites pour son compte par l'intermédiaire en bourse. Ce moyen a pris, dans la pratique actuelle, une importance considérable. Sa portée est beaucoup plus étendue que celle de l'exception de coulisse, car il est susceptible d'être invoqué en matière d'opérations, soit sur valeurs quelconques, soit sur marchandises', faites par n'importe quels commissionnaires en bourse.
* Et même si. l'effet ayant été transmis à un tiers porteur, le donneur d'ordre a été contraint, après protêt , à payer ce dernier , son action en répétition contre l'intermédiaire est recevable : car il n'y a pas eu, en ce cas, paiement volontaire (Cass. 20 déc. 1905, D. 1007. 1. 28.');.
2 Sur toutes ces questions, V. l'étude précitée de MM. G. de Lapradei.i.e et Lévt-Ui.mann.
3 V. MOREi-, Le commissionnaire contre -partiste Ahèse Lille, 19(J4 ; Lacouk, Le commissionnaire contre -partiste en bourse et lo, jurisprudence . Annales de dr. curn., 1908, p. 81
et iœ.
Les questions qui vont être examinées se sont posées à la fois pour des coulissiers et pour des commissionnaires opérant dans les bourses de marchandises ^
Le commissionnaire qui a reçu d'un de ses clients un ordre d'achat ou de vente peut- il, au lieu de traiter sur le marché avec un tiers, former le contrat avec lui-même, en se portant contre- partie de son commettant?
Cette question, qui a été déjà indiquée dans le chapitre relatif au mandat commercial (n° 903), revêt une importance particulière quand il s'agit d'un commissionnaire en bourse, à cause de la rapidité avec laquelle les cours des valeurs ou marchandises peuvent se modifier. On est d'accord pour admettre la négative, dans le cas d'ordre à discrétion ou à appréciation. Le commettant qui a laissé à son commissionnaire la faculté de faire, ou non, telle opération, suivant qu'il jugerait l'occasion favorable, ne peut évidemment avoir consenti à lui laisser prendre une position contraire à la sienne: car on ne saurait exiger de cet intermédiaire qu'il sacrifie son propre intérêt à l'intérêt opposé de son client.
Mais il y a discussion sur les deux cas d'ordre donné à un cours déterminé et d'ordre d'opérer au mieux. En réalité, ce deuxième cas se confond avec le premier, car le commissionnaire qui a reçu un pareil ordre est obligé de traiter au premier cours de la bourse (ou, s'il le reçoit pendant la bourse, au cours coté au moment même de la réception). Dans ces conditions, qu'importe au client, disent les partisans d'une première opinion favorable aux opérations de contre-partie, que le contrat soit conclu avec un tiers ou avec l'intermédiaire luimême? Le résultat est identique. Le but essentiel que poursuivait le donneur d'ordre était de prendre une certaine position, à la hausse ou à la baisse; ce but est atteint, du moment que son mandataire lui procure cette position , par quelque procédé que ce soit. L'opération de contre-partie est donc valable ^.
1545. — En raisonnant ainsi, on ne tient pas compte des abus auxquels cette façon de procéder peut donner lieu. Elle constitue, pour l'intermédiaire, un moyen commode de se soustraire à l'obligation de rendre compte de l'exécution de son mandat. En effet, le commissionnaire qui, par exemple, en vue d'une bourse déterminée, reçoit de nombreux ordres d'acheter au mieux, fait réellement des achats pendant la bourse à des cours divers ; rien ne lui est plus facile que d'appliquer à ses clients le cours le plus élevé de tous ceux qui ont été cotés, et de garder pour lui la différence. C'est ce que les Allemands appellent tailler dans le cours. Sans doute, le client au compte duquel
' Elles pourraient même se poser pour des agents de change, mais dans des conditions particulières, à cause de la prohibition de l'art. 85 C. com.
2 En ce sens, W^ahl, notes au S. 98. 1. 497 et 2. 121 ; 1903. 1. 209 et 2. 145; Dreyfus, Di< commissionnaire en bourse et en marchandises et de la contre-partie , Annales de dr. com., 1898, p. 201 et suiv.
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a oté inscrit ce cours désavantageux pourrait se pliiirulro, à la condition de prouver qu'il existait, au nioinent où le commissionnaire a reçu son ordre, un cours plus favorable; mais, pratiquement, cette preuve est 4iresque impossible. Kn admettant que les juges se fassent représenter les livres du commissionnaire, ils n'y trouveront vraisemblablement aucune indication utile: car le commissionnaire aura fait, dans la même bourse et à des cours différents, une série d'opérations de la même nature, les unes pour son propre compte, les autres pour divers clients; comment découvrir celle qui a été réellement faite pour tel client ?
L'incertitude qui règne sur le moment de l'exécution des ordres permet encore à l'intermédiaire de spéculer sur le dos de son commettant. Chargé, par exemple, d'acheter une certaine valeur, il achète au premier cours, soit à 100. Si la baisse survient, ce cours sera compté au client, qui aura seul à en souffrir. Si, au contraire, les cours s'élèvent, le commissionnaire prend à son compte la première opération, revend les titres à 101 et en rachète une égale quantité à ce même cours; c'est ce dernier achat qu'il porte au compte de son client. Tl peut opérer ainsi plusieurs fois de suite, à mesure que la hausse s'accentue: de sorte qu'il spécule à coup sûr, ayant toutes les chances de gagner, et laissant à son client tous les risques de perte.
Signalons enfin une circonstance qui augmente la gravité du danger pour les donneurs d'ordres. Les commissionnaires en bourse, particulièrement les coulissiers, ne sont pas de purs intermédiaires; ils spéculent aussi pour leur propre compte; et, lorsqu'il s'agit d'une valeur ayant un marché restreint, il leur est facile, par leurs opérations personnelles, de déterminer un mouvement de hausse ou de baisse suivant leur intérêt actuel, et de réaliser ainsi de gros bénéfices au détriment de leurs clients, qui ont pris, sur cette valeur, la position inverse*.
1546. — Ce sont là des raisons de fait très puissantes pour ne pas admettre qu'un commissionnaire en bourse puisse, en principe, se constituer contre-partiste. Cependant faut-il, en droit, considérer cette pratique comme absolument illicite? En faveur de l'affirmative, on a invoqué l'art. 1596 C. civ., qui interdit aux mandataires de se rendre adjudicataires des biens qu'ils sont chargés de vendre, à peine de nullité. Mais il n'est pas certain que cette disposition doive être étendue au cas oià le mandataire est chargé de vendre à l'amiable ; il est surtout douteux qu'on puisse l'appliquer à un commissionnaire en bourse, qui est chargé de vendre ou d'acheter, non un bien spécifié, mais des valeurs ou des marchandises hi génère. L'art. 1596 ne fournit donc, à notre avis, qu'un argument d'analogie.
* La contre -partie pratiquée clandestinement et systématiquement par un banquier qui fait croire à ses clients que leurs ordres sont exécutés en bourse revêt un caractère absolument frauduleux. La jurisprudence admet même qu'il y a délit d'escroqiierie de la part du banquier qui . prenant faussement la qualité d'intermédiaire , se fait remettre par les donneurs d'ordres des sommes d'argent, notamment des frais de courtage (Cass. 10 févr. -1907, D. 1909. 1. 201, note Lacour;.
D'autre part, il ne semble pas que la pratique de la contre-partie soit essentiellement inconciliable avec la qualité de mandataire chez celui qui s'y livre, ni qu'elle implique nécessairement l'inexécution du mandat. En effet, nous avons admis qu'en règle générale, un mandataire, pourvu qu'il soit investi de pouvoirs suffisants, peut, par sa seule volonté, faire naître un rapport contractuel entre son propre patrimoine et celui de son mandant* [supra, n° 280).
1547. — Dès lors, la difficulté se ramène, dans chaque espèce, à une question de fait: le donneur d'ordre avait-il autorisé son commissionnaire à se porter contre-partiste ? S'il l'a fait, l'opération est valable (sauf la responsabilité qui incomberait au commissionnaire, dans le cas où l'opération aurait été conclue à des conditions désavantageuses pour son commettant, dont il n'est pas dispensé, même lorsque le mandat est ainsi exécuté, de soigner les intérêts). Mais, en cas de doute, il est impossible de présumer que le commettant se soit volontairement exposé aux dangers de fraude qui ont été signalés plus haut.
La jurisprudence s'est donc, à juste titre, fixée en ce sens, que le commissionnaire ne peut se faire contre-partiste qu'en vertu d'un accord spécial qui l'y autorise; et cette autorisation du client ne doit jamais être présumée (Cass. 28 mars 1904, D. 1905. 1. 65, etSOjuin 1909, D. 1910. 1. 5, notes Lacour^).
1548. — Toutefois les tribunaux apportent une dérogation à ce principe d'interprétation des volontés, lorsque les opérations litigieuses sont des reports; ils admettent qu'un coulissier, chargé par son client, acheteur à terme, de le faire reporter pour une liquidation ultérieure, a la faculté de lui fournir lui-même les fonds nécessaires à la conclusion du report, pourvu d'ailleurs que l'opération soit faite d'après le cours de compensation et au taux moyen des reports ( Paris, 16 juin 1900 et 29 avr. 1902, D. 1902. 1. 316). La différence de solutions s'explique aisément par cette considération, que, dans un report, il n'y a pas d'opposition d'intérêts entre le reporté et le reporteur (V. supra, n° 1522), que, par conséquent, l'intervention personnelle de l'intermédiaire dans l'opération n'est pas suspecte de favoriser une fraude au détriment du commettant.
* Ainsi se trouvent justifiés les nombreux arrêts qui permettent à un intermédiaire de percevoir le courtage ou la commission d'usage sur des opérations dans lesquelles il avait joué le rôle de contre-partie (Cass. 22 mai 1905, D. 1906. 1. 33).
2 Lorsque l'existence d'une autorisation donnée au commissionnaire est contestée , les juges doivent rechercher quelle a été , au fond , la véritable intention des parties . sans s'attacher exclusivement aux termes des documents écrits (souvent imprimés) qui ont été échangés entre elles, tels que lettres -marchés ou lettres d'ordre, avis d'opéré, lettres de confirmation, etc., surtout lorsque ces documents ont été rédigés par le commissionnaire et que le commettant a pu, en les signant sur l'invitation de son correspondant, n'en pas comprendre parfaitement le sens et la portée: La profession et les habitudes du commettant, son expérience plus ou moins grande des opérations de bourse exercent , en pareille matière , une grande influence sur les décisions des tribunaux (V. Paris, 2 nov. 1895, D. 96. 2. 141 ; 3 mai 1905, D. 1906. 2. 17 ; Cass. 27 nov. 1907 , D. 1908. 1 . 321 , et nos notes sous ces arrêts).
1549. — Ainsi, en règle générale, lorsqu'un coulissier réclame k son client les moyens d'exécuter des opérations faites pour son compte, celui-ci peut refuser de les fournir, tant que son mandataire ne prouve pas que ces opérations ont été réellement conclues par lui avec des tiers. Ici encore, c'est une exceptioïi de justifications qu'oppose le donneur d'ordre. Pour réussir dans son action, le coulissier devra, ou bien fournir la justification demandée, ou bien prouver que son client l'a autorisé à faire la contre-partie.
1550. — Si maintenant on recberche à quelles conditions la nullité des opérations pour défaut de contre-partie peut être réputée couverte, il convient de remarquer que c'est une nullité relative, existant dans l'intérêt du commettant seul (comme celle de l'art. 1596 G. civ.), et susceptible de s'éteindre, soit par la confirmation que ce commettant peut donner, en connaissance de cause, aux opérations irrégulières, soit, à défaut de confirmation expresse, par la prescription de dix ans, conformément à l'art. 1304 G. civ.
Gette nullité n'est pas nécessairement couverte, soit par un arrêté de compte fait d'accord entre les parties, soit par le paiement du solde de ce compte que ferait le client à son intermédiaire ^ Mais l'arrêté de compte (et, à plus forte raison , un règlement en espèces ou en valeurs; opère une interversion dans la charge de la preuve. A partir de ce moment, le donneur d'ordre qui invoque la nullité, soit par voie d exception opposée à la demande du commissionnaire, soit par voie d'action en répétition des sommes ou des valeurs qu'il lui a remises, est tenu de prouver l'absence d'une contre-partie réelle.
Gette preuve une fois faite, il peut encore y avoir contestation sur le point de savoir si le commettant a approuvé ou réglé le compte en connaissance de l'irrégularité des opérations; en ce cas, il y aurait, de sa part, confirmation tacite, et la nullité serait couverte. Nous croyons que, dans un pareil litige, la charge de la preute incombe au commissionnaire; il n'échappera aux conséquences de la nullité, qu'en établissant l'intention de confirmer chez son adversaire.
1551. — D'après ce qui vient d'être dit, il existe une certaine analogie, au point de vue des conditions de leur extinction, entre la nullité pour infraction au monopole des agents de change et la nullité pour défaut de contre-partie. L'une et l'autre sont couvertes, d'après la jurisprudence, lorsque les opérations ont été réglées définitivement par le donneur d'ordre en connaissance du vice dont elles étaient entachées. Toutefois, si cette solution est certaine en ce qui concerne la seconde de ces nullités, elle paraît, au contraire, très contestable en ce qui concerne la première (Y. supra, n^ 1539).
D'ailleurs, même si l'on admet le système de la jurisprudence en
* Le règlement d^;finitif , à lui .seul , ne suffil pas pour couvrir la nullité , s'il n'est pas établi que le client, au moment où il l'a fait, connaissait l'absence de contre-partie. V. nos observations critiques sous l'arrêt de Cass. i" mars 1909, D. 1910. i. 5.
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cette matière, de profondes différences subsistent entre les deux hypothèses. Lorsqu'on reproche au commissionnaire d'avoir été contre -partiste, celui-ci obtiendra néanmoins gain de cause en établissant que son client a consenti , soit avant les opérations, soit depuis, à ce mode particulier d'exécution du mandat : l'adhésion du mandant a la même vertu, sous quelque forme et à quelque moment qu'elle se produise. Au contraire, la nullité qui sanctionne le privilège des agents de change, étant d'ordre public, ne peut s'éteindre par aucune confirmation, et c'est seulement, d'après la jurisprudence, un règlement définitif, fait en connaissance de cause, qui rend irrecevable à l'avenir toute action en répétition du donneur d'ordre ^
1552. — Si, en règle générale, le commissionnaire en bourse peut être autorisé par son client à se faire contre-partiste, il y a cependant un cas dans lequel il est douteux que ce genre d'opérations soit licite, même avec le consentement du donneur d'ordre : c'est celui où la négociation doit porter une des valeurs officiellement cotées. On se rappelle que, d'après la jurisprudence, toute opération de bourse relative à ces valeurs exige l'intervention des agents de change, et que les contrats directs faits par des coulissiers constituent une atteinte au privilège du parquet (V. supra, n^^ 1466 à 1471).
1553. — Les règles établies ci -dessus en matière d'opérations de contre- partie sont générales et s'appliquent à tous les commissionnaires en bourse, même aux agents de change : sauf cette particularité, que, dans le cas fréquent où la position de contre -partie implique un acte de commerce (il en est toujours ainsi dans les marchés à terme) , l'agent de change ne saurait la prendre, même avec le consentement de son client (hypothèse d'ailleurs invraisemblable), sans contrevenir à la prohibition de l'art. 85 G. com. Mais cette contravention n'entraînerait pas, on l'a vu plus haut (n^ 1490), la nullité des opérations.
D'autre part, s'il est vrai qu'on doit, en principe, reconnaître au donneur d'ordre le droit de réclamer à son agent de change des justifications, néanmoins, en fait, la situation de cet officier public est bien plus favorable que celle de tout autre intermédiaire: car les tribunaux considèrent généralement le bordereau dressé par lui comme une preuve suffisante de la régularité de l'opération. Ils n'usent que très rarement de la faculté qui leur appartient, d'après l'art. 11 de l'arrêté de l'an X, d'ordonner la représentation du carnet et des livres de l'agent de change (V. supra, n° 1480).
1 V. les notes 14 et 15 au D. 1906. 2. 18.
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APPENDICE
DE LA VE.NÏE A CRÉDIT DE VALEURS MOBILIÈRES
1554. — Il ne s'agit plus ici d'opérations de bourse. Les ventes dont il va être question interviennent en dehors de la bourse, dans des bureaux de cbanireurs ou d'agences financières, ou au domicile de ceux que les préposés de ces agences vont solliciter. Elles diffèrent essentiellement des marchés à terme, en ce qu'elles ont pour objet des titres spécifiés par leurs numéros (et non seulement déterminés dans leur genre , et eu ce ijue l'acheteur n'est pas un spéculateur opérant sur de grandes quantités, mais presque toujours une personne de condition médiocre, qui cherche un emploi fructueux de ses économies. La plupart de <'es ventes sont faites à tempérament , c'est-à-dire que le prix est stipulé payable par acomptes successifs, à des termes échelonnés. Très fréquemment, les titres vendus sont des valeurs à lots. C'est surtout l'attrait exercé sur la petite épargne par cette catégorie de valeurs que certains financiers ont voulu exploiter dans des conditions déloyales et qui ont donné lieu à des plaintes justifiées. La loi du 12 mars 1900 est intervenue dans le but de mettre fin à ces abus.
1555. — Réglementation établie par la loi du 12 mars 1900.
— Cette loi soumet à certaines prescriptions, les unes de forme, les autres de fond, qui doivent être observées à peine de nullité, oc toute cession, quelque forme qu'elle emprunte, consentie par acte sous signatures privées *, de valeurs ou parts de valeurs cotées à la bourse, moyennant un prix payable à terme en totalité ou en partie. » Elle vise donc les ventes de toute espèce de valeurs cotées. Mais elle a eu le soin de déclarer, dans son art. 7, que ses dispositions ne sont pas applicables aux ordres de bourse, de manière à prévenir toute confusion entre les contrats qu'elle régit et les marchés à terme effectués en bourse.
1556. — a. Règles de forme. — L'acte de vente doit être fait en double original et chacun des originaux en contenir la mention (art. 2, l®*" al.;. Cette disposition n'est qu'un rappel du droit commun en matière d'actes sous seing privé constatant des contrats synallagmatiques (art. 132.^ C. civ.).
« Chaque original doit indiquer clairement, en toutes lettres et d'une façon ap[jarente : 1'" l'un des cours cotés à la bourse de Paris dans les quatre jours précédant la cession; à défaut, le dernier cours coté; 2° le numéro de chacune des valeurs vendues ; S"" le prix total de vente de chacune des valeurs, y compris tous les frais de timbre et de recouvre-
* Ainsi le cas où l'acte serait fait dans la forme notariée est en dehors du cLamp d'application de la loi , parce que l'intervention de l'officier public a paru constituer une garantie suffisante contre les abus qu'il s'agissait de réprimer.
ment par la poste ou autrement; 4° le taux d'intérêt, les délais et conditions de remboursement » (2» al.).
L'indication du cours de la valeur en bourse est exigée pour empêcher que le vendeur n'exploite (comme il est arrivé trop souvent) l'ignorance de l'acheteur au sujet de la valeur réelle du titrée D'autre part, la totalité des frais qu'entraînera l'opération doit être mentionnée, afin que l'acheteur soit parfaitement édifié sur ce que lui coûtera le titre, en tenant compte de ces accessoires du prix.
1557. — b. Règles de fond. — Trois règles de fond sont édictées par la loi de 1900.
1° a Les paiements fractionnés ne peuvent être échelonnés sur une durée de plus de deux ans » (art. 3). La loi limite ainsi la durée de l'exécution du contrat, parce que plus elle se prolonge, plus l'opération devient onéreuse pour l'acheteur, auquel le vendeur fait toujours payer très chèrement le crédit qu'il lui accorde.
Cette règle de l'art. 3, de même que les règles de forme de l'art. 2, est sanctionnée par la nullité de la vente. Malgré le caractère impératif ou prohibitif de ces dispositions, la nullité qui les sanctionne est une nullité relative, car l'art, l^»" confère à l'acheteur seul le droit de la demander. On peut en donner cette explication que, dans la pensée de la loi , la nullité repose sur un vice de consentement présumé de l'acheteur. Toutefois, il ne semble pas que cette nullité puisse être couverte, comme les nullités du droit commun fondées sur l'erreur, la violence et le dol, par une confirmation de l'acheteur. Du moins, il est certain que l'exécution partielle du contrat ne saurait être considérée comme une confirmation tacite de sa part: car, aux termes de l'art l^»", la nullité peut être demandée, a même s'il y a eu commencement d'exécution. »
1558. — 2° (( Le vendeur est tenu de conserver le titre vendu. Il ne peut ni s'en dessaisir, ni le mettre en gage. Il doit le représenter à toute réquisition de l'acheteur. Toute stipulation contraire est nulle » (art. 4, !«'■ et 2« al.).
Est donc frappée de nullité la clause dite de nantissement , par laquelle le vendeur se réservait souvent la faculté d'engager le titre chez un banquier, en garantie d'une avance de fonds. Pour que le soidisant vendeur pût ainsi mettre en gage le titre, il fallait qu'il en eût conservé la propriété. La faculté qu'il se réservait de disposer encore de la chose étant incompatible avec l'obligation d'en transmettre la propriété à l'acheteur, un pareil contrat n'était pas, en droit, une véritable vente. C'était un contrat innommé, par lequel l'acheteur n'acquérait sur le titre qu'un droit précaire, difficile à définir. Néanmoins la jurisprudence antérieure à la loi de 1900 avait été obligée de reconnaître la
* On avait constaté, dans la j)ratique, des majorations scandaleuses, de 50 0/0 et même davantage.
validité de ce contrat' (Gass. li mars 189-4, D. 9i. 1. 477). En pareil cas, l'acheteur n'était même pas certain de pouvoir obtenir la livraison du titre : car il devait respecter le droit acquis par le créancier gagiste ; il était donc exposé à faire une série de versements en pure perte. C'est avec raison que la loi de 1900 a prohibé cette combinaison". Elle ajoute (art. 5) : « Le vendeur qui aura détourné, dissipé ou mis en gage, au préjudice de l'acheteur, le titre qu'il avait vendu, sera puni des peines portées en l'art. iO() G. pén. (peines de l'abus de confiance). L'art. 463 (^relatif aux circonstances atténuantes) pourra être appliqué. »
1559. — 3" Est également nulle toute clause ou toute mention dérogeant, directement ou indirectement, aux règles générales de la compétence (art. 4, 3^ al.L — Le résultat de cette disposition a été de faire disparaître la clause (autrefois de style) très gênante et très onéreuse pour les acheteurs éloignés de Paris, d'après laquelle tous les procès relatifs à l'exécution du contrat devaient être portés devant le tribunal civil de la Seine.
1560. — Enfin l'art. 7 interdit sous peine d'une amende de 25 à 3 000 fr., aux établissements qui se livrent à la vente à crédit des valeurs de bourse de faire entrer dans leur dénomination les mots « Caisse d'épargne ». Cette disposition rend impossible une manœuvre qui avait été quelquefois employée pour capter la confiance des petites gens, en abusant de leur ignorance^.
' Sauf pourlant lorsqu'il s'agissait de valeurs à lots: car, en ce cas, ce qui était transmis k l'acheteur, c'était la chance d'obtenir un lot, séparée de la propriété du titre. Une pareille combinaison tombe sous le coup de l'art. 2 de la loi du 21 mai 1836 , qui prohibe toute espfece de loteries. C'est ce qu'avait décidé la Cour de cassation (31 janv. 1885, D. 86. 1. 182).
* La loi de 1900 n'a pas prévu une autre clause qui est souvent stipulée dans les ventes de titres à tempérament : c'est la clause de liquidation ou de résiliation , d'après laquelle, si l'acheteur ne paie pas une des fractions du prix à son échéance, après qu'il aura été mis en demeure de payer le tout, le contrat sera résilié ; le titre restera définitivement au vendeur; sa valeur actuelle en bourse sera inscrite au crédit du compte de l'acheteur ; elle se balancera avec les sommes dont il est débiteur , et le solde du compte deviendra immédiatement exigible. Étant donné le prix très élevé auquel de pareilles ventes sont faites habituellement, le résultat de ce mode de liquidation serait de faire subir à l'acheteur, sans aucune compensation , la perte des versements déjà effectués. Toutefois la jurisprudence décide que, le vendeur conservant le titre en qualité de gagiste, la clause en question, qui l'autorise à s'approprier ce titre, n'est autre que le pacte commissoire, prohibé par l'art. 2078 C. civ. : elle est donc nulle (Cass. :iO avr. 1900, D. 1903. 1. 217, note Leloir). Mais le contrat lui-même n'en est pas moing valable, et on ne saurait dénier au vendeur la faculté de réaliser son gage conformément au droit commun , en cas d'inexécution des obligations de l'acheteur. La loi de 1900 n'a pas innové sur ce point. Mais les dangers d'une pareille réalisation sont aujourd'hui bien moindres qu'ils n'étaient avant cette loi : car l'acheteur, devant connaître, par les termes de l'acte de vente Cart. 2), le cours de la valeur à la bourse, ne consentira probablement pas à subir une majoration de prix exagérée.
3 Conformément au principe de l'art. 2 C. civ., la loi du 12 mars 1900 n'a pas d'effet rétroactif rCass. 14 janv. 1902, D. 1903. 1. 217, note Lki.oir).
y 06 QUATRIEME PARTIE — CHAPITRE IV
SECTION II
DES BOURSES BE MARCHANDISES
1561. — Il sera traité successivement : 1*^ Des opérations qui se font dans les bourses de marchandises; 2*^ de ceux qui, d'après la loi, servent d'intermédiaires dans ces opérations : les courtiers.
§ l^»". — Des opérations des bourses de marchandises.
1562. — Elles peuvent se diviser en deux catégories : d'une part, des achats et ventes en gros de marchandises de toute espèce (y compris les métaux précieux); d'autre part, des contrats qui intéressent le commerce maritime, tels que des affrètements de navires, des assurances maritimes, etc.
Nous n'a\ons à insister, dans cet ouvrage, que sur la première de ces catégories de contrats.
1563. — Dans le chapitre relatif à la vente commerciale (n''^ 781 à 783), il a déjà été parlé des ventes de disponible et des ventes à livrer. La plupart des opérations sur marchandises traitées dans les bourses sont des ventes à livrer ou marchés à terme (on emploie spécialement cette dernière expression dans le cas où l'intention des parties est d'aboutir à un règlement en différences).
La spéculation SU7' marchandises est en butte à de vives critiques. Ce n'est pas qu'on puisse réprouver toute opération à terme. Rien n'est plus légitime que le fait d'un producteur qui , redoutant une baisse des cours, ^'cnd dès à présent ses produits (peut-être non encore existants) pour une échéance plus ou moins éloignée; ou celui d'un fabricant qui, devant s'approvisionner de matières premières, et s'attendant à une hausse, achète au cours actuel pour prendre livraison seulement dans quelques mois. Mais il paraît plus difficile, à première vue, de justifier les marchés différentiels, que les parties n'ont pas l'intention d'exécuter effectivement. Cependant l'intervention de l'acheteur à terme (comme dans le cas où il s'agit de valeurs, Y. supra, n° 1491) est utile pour soutenir les cours qui, à des époques où des stocks considérables sont offerts et où les demandes des fabricants sont peu abondantes, risqueraient de tomber très bas, au détriment des producteurs. Les haussiers, s'entremetlant entre ces derniers et les industriels ou les consommateurs qui ont besoin du produit, se font, en quelque sorte, les assureurs de sa valeur.
Quant à la spéculation à la baisse, elle est utile pour leur faire contrepoids, et empêcher que les produits n'atteignent des prix exagérés; son action est favorable aux consommateurs. Aussi n'a-t-elle jamais ren-
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.contré, dans les bourses de marchandises, les mômes préjugés hostiles que dans les bourses de valeurs*.
Au contraire, la spéculation à la hausse présente des dangers lorsqu'elle porte sur des produits de première nécessité'. Elle pourrait quelquefois, par suite d'une entente entre les principaux détenteurs d'une certaine espèce de produits, prendre le caractère d'un accapa^ reme)it, dont les conséquences seraient désastreuses pour la masse des consommateurs. La loi pénale réprime ce genre de manœuvres (art. 419 G. pén.V
1564. — Partout où il existe un marché important d'un certain genre de produits, les opérateurs eux-mêmes ont senti le besoin de réglementer la spéculation. Ainsi, à la bourse du commerce de Paris, où il existe six marchés distincts (farines fleur de Paris; blés, seigles et avoines; huiles; alcools; sucres; grains et graines), l'accès de chacun de ces marchés est réservé à un groupe de négociants et de courtierscommissionnaires formant une chambre syndicale, conformément à la la loi du 2\ mars 18S4. Le syndicat général formé par la réunion de ces chambres a édicté un règlement spécial pour chaque marché, déterminant les conditions auxquelles se traitent les opérations et leur mode d'exécution. Pour faire des opérations sur un de ces marchés, il faut être agréé par la chambre syndicale ou avoir pour répondant un des adhérents, chez lequel on doit élire domicile. Une commission du marché, élue par la chambre syndicale, veille à l'application du règlement. Les formules habituellement présentées par les courtiers-commissionnaires à la signature de leurs clients portent que les opérations sont conclues a aux conditions et usages du marché (des alcools ou des sucres, etc.) de Paris d.
1565. — Les opérations de bourse sur marchandises sont de la même nature juridique que celles relatives aux valeurs. Les ventes de disponible (V. supra, n» 782) correspondent aux marchés au comptant, les ventes à livrer aux marchés à terme. Il se pratique aussi des reports.
Le règlement de chaque marché détermine la quantité de marchandises qui constituera l'unité de contrat. Les opérations à terme ne peuvent avoir pour objet que celte unité ou des multiples de cette unité.
En outre, il est nécessaire, pour là sécurité des transactions, que 'espèce et la qualité des marchandises qui en font l'objet soient déter-
* Il i)eul être utile même à un fabricant de faire un marché dilTérenliel , i)Our se couviir des risques dune variation de cours. Par exemple, s'il a acheté à terme et s'il craint une baisse prochaine, il vendra à découvert la même quantité : de soite que, lu baisse survenant, le bénéflce résultant de cette nouvelle opération le dédommagera de la perte que lui cause la {iremière. Il est vrai qu'en revanche, dans le cas de hausse, cette contie-0[jération lui enlèvera le bénéfice que lui aurait procuié son premier achat. Du moins, sa jirudence le mettra à l'abri de toute perle.
- C'est ce qui explique que dans certains pays , comme l'Allemagne, la loi a interdit les marchés à terme sur cérésdes.
minées par référence à un type que fixent les règlements ou les usages. A Paris, les vendeurs ne peuvent livrer que des marchandises déposées dans des magasins généraux après expertise et portant l'estampille de la commission du marché.
S'il n'y avait pas de type obligatoire (c'est ce qui arrive dans certaines bourses insuffisamment réglementées), les vendeurs seraient autorisés à fournir un produit quelconque, pourvu qu'il fût de qualité marchande (art. 1246 G. civ.). Il en résulterait que le cours de la bourse serait toujours inférieur à la valeur réelle des marchandises de bonne qualité.
1566. — A divers égards, la spéculation sur marchandises jouit d'une plus grande liberté que la spéculation sur valeurs. Ainsi, dans les ventes à livrer, on peut choisir des termes très divers (qu'on appelle époques). La même marchandise est cotée simultanément pour plusieurs époques différentes, c'est-à-dire pour tel et tel mois, souvent aussi pour telle et telle période de quatre mois (par exemple : les A de janvier, les 4 d'avril, etc.). Dans ce dernier cas, la livraison et le paiement des prix doivent être faits, par quatre fractions égales à chacun de ces mois.
1567. — Indépendamment des marchés fermes, il existe des marchés à prime. On pratique, non seulement la prime pour lever ou pour recevoir, comme dans les bourses de valeurs, mais aussi la prime pour livrer : le vendeur, aussi bien que l'acheteur, peut se réserver la faculté de résilier le marché, en payant à l'acheteur une prime fixée d'avance. Gela indique qu'on ne craint pas de donner aux baissiers les mêmes facilités qu'aux spéculateurs à la hausse.
Mais, à la différence de ce qui se passe dans les marchés sur valeurs, la partie qui stipule la faculté de résiliation doit toujours payer la prime, même lorsqu'elle opte pour l'exécution du marché.
Il y a aussi des marchés à double prime, ou stellages. L'une des parties, prévoyant de fortes variations de cours, acquiert, en promettant de payer une prime double, le droit d'opter, à l'époque et pour le prix convenu, entre la position de vendeur et celle d'acheteur. L'autre partie accepte la combinaison, parce qu'elle croit à la stabilité des cours. Le payeur de double prime ne peut réaliser un bénéfice que si les fluctuations de cours, dans un sens»ou dans l'autre, dépassent le montant de cette prime.
Enfin on appelle marchés avec facultés^ ceux dans lesquels le vendeur ou l'acheteur stipule le droit de livrer ou de se faire livrer, à l'époque déterminée, une quantité plus considérable (par exemple : le double, le triple] que celle pour laquelle il y a marché ferme. En ce
1 On dit aussi : avec option. Mais, en prenant le mot dans un sens plus large , on appelle souvent marchés à option tous ceux dans lesquels un des contractants a le choix entre deux partis, à l'arrivée du terme.
cas, le vendeur traite à un cours plus bas, l'achoteur à un cours plus élevé que le cours normal.
1568. — Les ventes à livrer contractées en bourse s'exécutent le plus souvent au moyen de filières. Sur certains marchés, on a recours à des caisses centrales de liquidation. Quelques explications sont nécessaires, en ce qui concerne ces deux institutions.
1569. — ■ Des filières. — Il arrive souvent que divers spéculateurs achètent et revendent successivement une certaine quantité de marchandises pour une même époque (tel mois ou telle série de mois). Par exemple, A vend à B 100 hectolitres de blé livrables en février; B revend la même quantité, pour la même échéance, à G; G revend à D. Si chacune de ces opérations était exécutée séparément dans les rapports entre les parties, la marchandise livrée par A subirait une série de transports plus ou moins onéreux avant de parvenir au dernier acheteur G. Il est préférable d'éviter cette complication, et de faire en sorte qu'elle passe directement des magasins de A dans ceux de G. Il est désirable, en outre, que le prix soit payé directement par G à A, sauf les règlements de dillerences qui pourront être nécessaires entre les divers intéressés, d'après le prix d'achat de chacun.
Le but est atteint par l'usage de la filière. On appelle ainsi un document à ordre, transmissible par voie d'endossement, aux termes duquel le premier vendeur, qu'on appelle le livreur, offre de livrer la marchandise*.
A partir du premier jusqu'au dernier jour du mois choisi pour époque, le livreur peut, en présentant la filière qu'il crée à son acheteur, le mettre en demeure d'exécuter le contrat. L'acheteur a le choix entre deux partis : arrêter la filière, par conséquent prendre livraison en payant le prix, ou bien (c'est ce qu'il fera s'il a revendu) endosser la filière à son propre acheteur et fournir au livreur le moyen de se faire payer le prix par celui-ci, en lui remettant une facture acquittée d'avance. Ghacun des sous-acheteurs successifs est placé, par la présentation qui lui est faite de la filière, dans la môme alternative. Finalement, la filière est arrêtée par un dernier acheteur qui, n'ayant pas revendu, est obligé de prendre livraison on l'appelle réceptionnaire). Investi de la filière par endossement, le réceptionnaire pourra exiger directement la livraison du premier vendeur. Tous les vendeurs intermédiaires seront libérés par cette livraison^.
Il semble que, d'autre part, le paiement du prix par le réceptionnaire au livreur devrait éteindre les obligations de tous les acheteurs précédents. G'est ce qui arriverait si tous les prix étaient identiques. Mais, en fait, il n'en est jamais ainsi : les ventes ont été faites à des cours
< A Paris , la filière renferme une attestation de la qualité de la marchandise par une commission d'experts et indique le numéro du récépissé correspondant au dépôt de cette maichandise dans leslnagasins généraux.
2 Le rnot filière est aussi employé pour désigner la série des ventes successives qui s'exécutent de ceffe manière.
différents. Par exemple, B a acheté à 1000, G à 990, D à iOlO. B, ne pouvant remettre au livreur qu'une facture de 990 sur G, doit y joindre un versement de 10 (c'est la perte qu'il a subie en revendant à un cours plus bas que celui de son achat). G, qui ne doit que 990, ne consentira à remettre au livreur sa facture de 1010 sur D, qu'autant que celui-ci lui paiera la différence de 20 entre le prix de son achat et celui de sa revente (c'est le bénéfice résultant de sa spéculation). A, ayant reçu 10 et déboursé 20, se trouvera à découvert de 10; mais, si D lui paie la facture de 1010, il en est dédommagé et obtient, en définitive^ les 1000 qui lui sont dus.
Habituellement, ce n'est pas le livreur lui-même qui se transporte chez tous les acheteurs successifs pour faire le règlement. Il confie ce soin à un intermédiaire. Il existe, en effet, sur les places importantes, des liquidateurs ou filiéristes qui font profession de recevoir de pareils mandats. Un de ces intermédiaires, muni de la filière par le livreur, se présentera, au nom de celui-ci, chez le premier acheteur; si cet acheteur endosse la filière, il donne, à son tour, mandat au filiériste de recouvrer ce que lui doit son propre acheteur, en lui remettant la facture sur ce dernier, et ainsi de suite. Le filiériste rède la différence avec chacun des acheteurs et finit par remettre au livreur ce qui lui revient. Il est rémunéré par une commission proportionnelle sur chaque endos, dont le montant est fixé par les usages.
1570. — L'exécution des ventes à livrer par filières soulève des questions de droit assez délicates.
D'abord, il semble qu'un vendeur ne remplit pas exactement son obligation, lorsque, au lieu de livrer la marchandise même à son acheteur, il lui remet une filière, c'est-à-dire l'offre de livraison d'un tiers : et que le même reproche pourrait être adressé à l'acheteur qui, au lieu de payer son prix, remet à son vendeur une facture acquittée sur un sousacheteur. Néanmoins, ce double mode d'exécution doit être considéré, par dérogation aux principes, comme autorisé, soit par les usages, soit par les règlements du marché auquel les intéressés se sont soumis. D'ailleurs, comme on le verra bientôt, la partie qui use de cette faculté n'est pas définitivement libérée et demeure responsable de l'exécution qui doit être demandée au tiers désigné par elle.
Essayons de préciser la nature des rapports juridiques qui existent entre les diverses personnes qui sont intéressées dans l'exécution de marchés par filières.
1571. — a. Rap2Jorts entre le livreur et le réce'ptionnaire. — Le dernier acheteur (]ui arrête la filière a, en tant que porteur de ce document, une action directe en livraison de la marchandise contre le livreur (cela est conforme à la théorie générale des titres à ordre). De son côté, le livreur a une action directe en .paiement du prix contre le réceptionnaire (il s'agit, bien entendu, du prix auquel ce dernier a traité avec son vendeur immédiat; on ne saurait lui réclamer une somme plus élevée).
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En effet, d'après les usages commerciaux, il est admis que le réceptionnaire, en arrêtant la filière créée par le livreur, s'est implicitement engagé envers celui-ci ;> lui payer ce prix. Par conséquent, s'il avait riiuprudoncc de le payor i\ son vendeur immédiat, il pourrait être contraint do taire un nouveau paiement au livreur. Il aurait bien, en ce cas, un recours contre son vendeur, qui, en lui endossant la filière, l'avait délégué, en tant que débiteur du prix, au livreur et qui, par conséquent, en se faisant ultérieurement payer le prix, a reçu une somme qui ne lui était pas due. Mais si, depuis ce moment, il est tombé en faillite, c'est le réceptionnaire qui devra supporter les risques de son insolvabilité Gass. 30 janv. 1805, D. 06. 1. 13).
Si le réceptionnaire prend livraison et paie le prix, il est définitivement libéré. Toutefois, il est probable que des différences resteront à régler dans les rapports entre les acheteurs précédents et leurs vendeurs, comme il a été expliqué plus haut.
Si, au contraire, le réceptionnaire ne remplissait pas ses engagements, le livreur, d'après les usages et les règlements en vigueur, devrait, avant de le poursuivre, procéder à son exécution en bourse : c'est-à-dire qu'après l'avoir mis en demeure et fait apposer une affiche à la bourse, il ferait vendre la marchandise dont il est resté nanti, au cours actuel et aux risques et périls du réceptionnaire, par un courtier assermenté \ C'est seulement pour l'excédent du prix qui lui est dû sur le produit de cette vente qu'il pourrait ensuite agir personnellement contre le réceptionnaire.
1572. — b. Rapports du livreur avec les acheteurs autres que le réceptiotnaire. — Parmi ces acheteurs, il y a des distinctions à faire. Le premier, qui a traité directement avec le livreur, peut-il être considéré comme s'étant définitivement libéré envers lui par la remise d'une facture acquittée de somme suffisante sur son propre acheteur? Il n'y a aucune raison pour s'écarter ici du principe d'après lequel la novation ne se présume pas art. 1:273 G. civ.). Le livreur a bien consenti à ce que le sous-acheteur lui fût délégué; mais ce n'est là, suivant l'expression classique, qu'une délégation imparfaite; on ne peut supposer que le livreur ait consenti à libérer de son obligation le premier acheteur 'Gass. 2?3 juin. 1887, D. 88. 1. 21). Donc, après l'exécution en bourse, il est fondi' à poursuivre cet acheteur en paiement de l'excédent du prix convenu sur le produit de la vente de la marchandise faite par le courtier.
La situation des acheteurs subséquents est différente Entre eux et le livreur, il n'est intervenu aucun contrat, il ne s'est pas ('réé de rapport direct. Si A a vendu à B, lequel a revendu à G, ce dernier ne peut être considéré comme s'étant obligé directement envers A^. Il est vrai que,
* D'après le règlement du marché des sucres de Paris , un délai de trois jours , à partir de l'arrêt de la filif^re , est accordé au réceptionnaire pour se libérer : c'est seulement à la quatrième bourse que l'exécution a lieu.
2 La Cour suprême, dans ses arrêts précités du 25 juill. 1887, a condamné la doctrine, admise
du chef de son débiteur B, A peut agir obliquement contre G fart. 1166 G. civ.); mais cette action, comprise dans le patrimoine de B, constitue le gage commun de tous ses créanciers, et, s'il est déclaré en faillite, A ne saurait prétendre au bénéfice exclusif de cette action : il est obligé de concourir, dans la masse, avec tous les autres créanciers.
Il était nécessaire d'établir ces principes avant d'examiner le cas où le réceptionnaire, après avoir arrêté la filière, se trouve dans l'impossibilité de payer son prix; et aussi celui où un sous-acheteur G ayant, en dernier lieu, endossé la filière à D, celui-ci la refuse parce qu'il conteste l'existence de sa dette envers G. Le livreur, non payé à l'époque, procède à l'exécution en bourse : après quoi, un certain excédent de son prix lui reste dû. Gomment pourra -t- il se faire payer cette différence? Il paraît normal qu'il exerce d'abord son action directe contre son acheteur B, lequel recourra à son tour contre son propre acheteur G; le dernier endosseur de la filière courra, comme de juste, les risques de la faillite de son endossataire ou de la contestation soulevée par celui-ci. Dans ce cas, on dit que la filière se déliquide par le haut.
Mais on considère généralement, dans la pratique, qu'il est préférable de suivre l'ordre inverse, et, notamment, les règlements des marchés de Paris disposent que la filière doit se déliquider par le bas. Gonformément à ces règlements, le livreur agit d'abord contre le réceptionnaire, c'est-à-dire le dernier acheteur qui, en acceptant la filière, a reconnu sa dette (on a vu plus haut que le livreur a contre lui une action directe). Si le livreur (ou le filiéristequi se présente en son nom) ne peut obtenir de ce réceptionnaire la totalité du prix qui lui est dû, il s'adressera à l'acheteur précédent, et ensuite, s'il y a lieu, au vendeur de celui-ci, en remontant la filière. Les marchés sont donc réglés successivement, en commençant par le dernier acheteur et en finissant par le premier. Cette façon de procéder implique l'existence d'une obligation directe de chacun des acheteurs intermédiaires envers le livreur. Bien qu'elle ne résulte pas des principes du droit commun, cette obligation, dans l'espèce, ne saurait être contestée, du moment que tous les opérateurs se sont volontairement soumis au règlement du marché ^
1573. — Des caisses de liquidation. — Ge sont des établissements qui ont été créés, sur certaine places^, sous la forme de sociétés
par certains arrêts de la cour de Paris (10 avr. 1885, D. 85. 2. 161, note Levillain), d'après laquelle l'endossement de la filière impliquerait, de la part de chaque acheteur, l'engagement de répondre envers le livreur, jusqu'à concurrence de son prix, de l'exécution des obligations des acheteurs précédents.
1 Des questions analogues se poseraient , en ce qui concerne l'exécution des obligations des vendeurs, dans le cas où le livreur, après avoir créé la filière, ne serait pas en mesure de fournir la marchandise ; elles devraient être résolues d'api'ès les mêmes principes. — Toutefois cette hypothèse ne peut guère se présenter sur les marchés dont les règlements exigent (comme à Paris) que l'individualité de la marchandise offerte par le livreur soit exactement déterminée, dans la filière , par le numéro du l'écépissé qui en a été délivré par la direction des magasins généraux où elle a été déposée.
2 II existe actuellement, en France, deux caisses de liquidation : l'une au Havre ])Our le marché des cafés, des cotons et de plusieuis autres articles d'importation; l'autre à Roubaix- Tourcoing, pour le marché des laines.
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anonymes, dans le but de garantir la bonne exécution des opérations à terme sur marchandises.
Lorsqu'une opération a été conclue sur le marché, généralement par l'entremise d'un courtier, la caisse de liquidation, sur la déclaration du courtier ou, à défaut de courtier, des contractants eux-mêmes), et moyennant le versement d'un or'ujinal deposit (sorte de couverture), enregistre cette opération et délivre à chacune des parties un bulletin aux termes duquel elle lui en garantit Fexécution. Il s'opère donc une double novation, par laquelle la caisse se substitue aux obligations du vendeur envers l'acheteur, et aux obligations de l'acheteur envers le vendeur'.
La caisse est indifférente aux variations de cours, puisqu'elle ne spécule pas pour son propre compte et qu'elle joue simultanément, dans chaque marché, le double rôle de vendeur et d'acheteur. Quant au risque de l'insolvabilité de ses clients, elle s'en garantit par diverses précautions. D'abord ses règlements déterminent certaines conditions qu'on doit remplir pour être admis à faire des opérations avec elle : les spéculateurs qui n'appartiennent pas au milieu commercial ou industriel de la place sont rigoureusement exclus. Puis, elle exige le versement d'un deposlt calculé d'après la valeur de la marchandise traitée et les fluctuations qui, normalement, sont à prévoir dans les cours. A raison de circonstances exceptionnelles, elle peut élever le montant du deposit, par mesure générale et même individuelle. En outre, lorsqu'il se produit, après l'inscription de l'opération, une variation de cours qui rend dangereuse la position d'un opérateur, elle lui adresse un appel de marge, c'est-à-dire qu'elle exige le versement d'une couverture supplémentaire, à défaut duquel le client sera, dès à présent et sans attendre l'époque, exécuté en bourse : tous les marchés passés par lui seront liquidés d'office.
Un compte-courant est ouvert à chacun des opérateurs; les sommes par eux versées à la caisse sont productives d'intérêts qui figurent dans le compte.
Tout opérateur qui, après avoir acheté, revend pour la même époque (ou inversement), peut faire liquider sa situation, dès qu'il lui plaît, par un règlement anticipé de son compte. Ces règlements se font sous déduction d'un escompte, qui est calculé sur un taux plus élevé, lorsque la caisse paie au client le solde créditeur de son compte, que dans le cas où elle reçoit du client le paiement d'un solde débiteur. L'intervention de la caisse n'exclut pas l'emploi de filières, dans le cas où l'une des parties exige l'exécution effective de l'opération.
Indépendamment des deposits et des marges, la caisse perçoit les courtages afférents aux opérations qu'elle enregistre, et, par suite, en garantit le paiement aux courtiers. C'est sur le courtage qu'elle prélève
' n'aprës M.M. Lyon-Caen et F^enault (t. 3, n* 177), il n'y aurait pas novation : la ca ï porterait simplement vendeuse à l'égard de l'acheteur, acheteuse à l'égard du vendeur. C pinion est contraire à la pratique , d'après laquelle la formation d'un contrat entre doux pa
la caisse Cette opinion est contraire à la pratique, d'après laquelle la formation d'un contrat entre doux particuliers est une condition préalable à l'enregi-stremenl de ce contrat par la caisse.
la commission réglementaire qui constitue la rémunération de son entremise. Elle obtient aussi des bénéfices, grâce à l'emploi des capitaux qu'elle reçoit en avances sur titres, marchandises et warrants.
Cette institution, malgré les critiques qui lui ont été parfois adressées, présente de sérieux avantages, pourvu que les intéressés l'acceptent d'un commun accord et qu'elle soit sagement administrée par des hommes inspirant une entière confiance au public. Elle écarte du marché les purs joueurs et apporte un frein aux spéculations exagérées, par l'obligation qu'elle impose de verser des deposits et des marges. Elle est donc susceptible de prévenir bien souvent, ou tout au moins d'atténuer, dans une large mesure, les grandes crises de bourse ^
1574. — Ceux qui se sont livrés à des opérations de bourse sur marchandises peuvent essayer, pour se soustraire aux conséquences malheureuses de ces opérations, d'invoquer deux moyens juridiques : l'exception de jeu et, seulement dans le cas où ils ont eu recours à l'entremise d'un commissionnaire, l'exception tirée du défaut de contrepartie.
1575. — Exception de jeu. — La loi du 28 mars 1885, art. l^r, reconnaît la légalité de « tous marchés à livrer sur denrées et marchandises y> et, même dans le cas où ils se résoudraient par le paiement d'une simple différence, s'oppose à l'application de l'art. 1965 G. civ.
Nous ne reviendrons pas ici sur les divergences d'opinion qu'a soulevées l'interprétation de ce texte. La jurisprudence est aujourd'hui fixée en ce sens , que toute opération ayant la forme d'un marché à livrer doit être réputée valable et obligatoire, et que les juges n'ont pas à rechercher si l'intention des parties a été, ou non, de faire un pari sur les variations de cours. Mais encore faut-il, pour l'application de cette disposition, que l'opération ait réellement la forme d'un marché à terme ou à livrer, telle qu'elle a été précisée plus haut pour les marchés sur valeurs^ (n» 1535). Dans chaque espèce, il appartient aux juges de vérifier ce point. L'opération qui aurait la forme d'un pari n'échapperait pas à l'application de l'art. 1965 G. civ.
1576. — De la contre -partie dans les opérations sur marchandises. — La question de la contre- partie se pose, pour les commissionnaires à la bourse des marchandises, dans les mêmes termes que pour les coulissiers. Dans ce cas encore, la jurisprudence décide,
^ Gons. pour une étude approfondie de cette institution : Depître, Les caisses de liquidation des opérations à terme sur marchandises , thèse Paris, 1907. — En 1905, après le krach du marché des sucres, il avait été queslion de réorganiser la bourse du commerce de Paris et d'y créer une caisse de liquidation. Ce projet paraît actuellement abandonné.
2 On peut douter que cette condition soit remplie par certaines opérations fréquemment pratiquées dans les bourses de marchandises. Ainsi, nous ne croyons pas qu'on puisse considérer comme des marchés à livrer les stellages ou marchés à double j)rime {supra, n" 1568), dans lesquels l'incertitude règne, jusqu'à l'échéance, sur le point de savoir si le payeur de prime est vendeur ou acheteur.
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en principe, que le ooniinissionnaire no peut se constituer contrepartiste, à moins d'y avoir été spécialomont autorisé par son client (^V. notamment Cass. 27 nov. 11)07, D. 1*H)8. 1. .^21 ;.
Toutefois, on constate une tendance des tribunaux ;\ se montrer moins exigeants, quant à la preuve de celte autorisation, en matière d'opérations sur marcliamlises, pourvu que le commettant soit un négociant de profession. Particulièrement, en cas de marché sur offres fermes, c'est-à-dire lorsque, d'après les termes de la convention, le commissionnaire a garanti à son client que l'opération serait faite à un cours déterminé par exemple, au cours de la bourse de la veille), on doit considérer qu'il est obligé, et, par conséquent, qu'il a le di'oit de fournir lui-même la contre-partie, s'il n'en trouve pas une sur le marché .Paris, 5 juin. 1900, Gaz. dcstrih. du 14oct. 1900).
Au contraire, la faculté pour le commissionnaire de se porter contrepartiste semble inconciliable avec la clause d'après laquelle l'opération sera faite aux conditions et usages du marché de Paris, le règlement de ce marché ne prévoyant pas d'autres opérations que celles qui sont conclues entre deux personnes également adhérentes à la chambre syndicale du marché' V. en ce sens, Paris, 22 mars 1906, D. 1906. 2! 22 .
Quant aux règles applicables dans le cas de nullité des opérations pour défaut de contre -partie réelle, V. supra, n°^ 1544 et suiv.
§ 2. — Des courtiers.
1577. — Les intermédiaires dans les opérations de la bourse des marchandises sont les courtiers.
Dans l'ancien droit, la profession de courtier (qui, pendant longtemps, se confondit avec celle d'agent de change) était érigée en office. Le monopole, supprimé par la loi du 8 mai 1791, fut rétabli dès l'an IV et maintenu par le Code de 1807, du moins pour les quatre espèces de courtiers que prévoyait l'art. 77 de ce Gode : courtiers de marchandises, courtiers d'assurances (maritimes), courtiers interprètes et conducteurs de navires, courtiers de transport par terre et par eau. Les autres variétés de courtages ont toujours été libres. D'ailleurs, pour le plus important des courtages, celui des marchandises, le monopole a été aboli par la loi du 18 juillet 1866.
Il y a donc, dans l'état actuel de notre droit, deux grandes catégories de courtiers : les uns exercent librement une profession accessible à tous, les autres sont des officiers publics, nommés par décret et investis d'un f)rivilège.
On peut considérer que la règle générale est la liberté de l'entremise dans tous les contrats commerciaux. Elle s'applique notamment en
' Sur cette question, qui est controversée, V. notre dissertation sous l'airèt cité au texte, f). IfK»^;. 2, p. 18.
matière de toutes assurances autres que les assurances maritimes* (assurances contre l'incendie, sur la vie, contre les accidents, etc.).
Les courtiers de marchandises jouent un rôle important dans les opérations qui se traitent, soit à la bourse, soit en dehors de la bourse. C'est la seule espèce de courtiers libres sur laquelle nous devons insister.
1578. — A. Courtiers de marchandises. — D'après le Gode de 1807, cette profession ne pouvait être exercée, sur les principales places de commerce, que par les titulaires des offices qu'avait créés le Gouvernement. Ces titulaires étaient soumis à la même réglementation que les autres courtiers privilégiés (V. infra).
Cet état de choses ne laissait pas d'avoir de graves inconvénients. Dans beaucoup de villes, les courtiers étaient en nombre insuffisant, relativement à l'abondance des affaires. Des intermédiaires sans qualité (courtiers -marrons) leur faisaient habituellement concurrence; mais l'emploi de ces intermédiaires, étant données les sanctions légales du monopole, ne présentait aucune sécurité pour les négociants. D'autre part, l'usage se répandait d'employer des représentants de commerce. Cette profession, en principe, était bien distincte de celle de courtier. Mais, souvent, le représentant, ne trouvant à vendre qu'à des conditions moins avantageuses que celles qui lui avaient été fixées par la maison représentée, en référait à celle-ci, c'est-à-dire la consultait sur l'opportunité d'une concession : or la jurisprudence décidait que tout acte de référence était un empiétement sur le privilège des courtiers. Les commissionnaires, dans la même hypothèse, se trouvaient aussi exposés à des poursuites. Ces diverses circonstances déterminèrent, vers 1865, un mouvement d'opinion irrésistible en faveur de l'abolition du monopole des courtiers (qu'il était impossible de défendre, d'ailleurs, comme celui des agents de change, par des considérations fondées sur le crédit de
l'État).
La réforme fut opérée par la loi du 18 juillet 1866. Le monopole étant supprimé à partir du l^r janvier 1867, des indemnités furent allouées aux courtiers en exercice pour la perte de leur droit de présentation^.
Depuis cette époque, toute personne peut, conformément au principe de la liberté du commerce, exercer la profession de courtier de marchandises; et ces courtiers ne sont plus soumis, en général, à d'autres obligations que celles qui incombent à tous les commerçants (leur profession étant incontestablement commerciale en vertu de l'art. 632, 5« al., G. com.). Toutefois l'art. 7 de la loi de 1866 leur interdit de se charger d'une entremise dans des affaires où ils auraient un intérêt personnel, sans en prévenir leurs clients, sous peine d'une amende de
1 Les courtiers d'assurances terrestres qu'on rencontre dans la pratique sont , en réalité , les aj^ents d'une ou de plusieurs compagnies , qui s'emploient à leur recruter une clientèle. Ils ne font pas d'opérations dans les bourses.
2 V. à cet égard les dispositions du titre II de la loi de 1S66.
500 à 3000 fr., et sans préjudice de l'action des parties en dommagesintérêts.
La fonction propre du courtier a été déterminée plus haut (n°' 48 et 8S8 . C'est un pur intermédiaire, qui met son client en rapport avec une contre- partie, sans être, en principe, chargé de conclure l'opération ; en cela, il dilîère du commissionnaire, qui traite avec un tiers pour le compte de son commettant. Toutefois, dans la pratique actuelle, les deux professions, également libres, sont, le plus souvent, exercées cumulativement par les mêmes individus. En outre, ces intermédiaires sont fréquemment négociants pour leur propre compte. Il en est ainsi, notamment, des courtiers- commissionnaires à la bourse du commerce de Paris*.
1579. — Courtiers inscrits ou assermentés. — Cependant la loi de 18H(i n'a pas cru devoir mettre tous les courtiers de marchandises sur un pied d'égalité. Elle consacre l'existence d'une catégorie spéciale d'intermédiaires pourvus d'un caractère officiel, et auxquels est réservée une partie des attributions qui appartenaient autrefois aux courtiers privilégiés : ce sont les courtiers inscrits ou assermeyitcs.
Tout citoyen français, non failli ou réhabilité après faillite, pourvu qu'il justifie de sa moralité par un certificat du maire et de sa capacité professionnelle par l'attestation de cinq commerçants de la place, peu demander à être inscrit sur une liste dressée par le tribunal de commerce, moyennant paiement d'un droit qui ne peut excéder 3000 fr.^ Ceux auxquels l'inscription est accordée doivent, dans la huitaine, prêter serment devant le tribunal (d'où l'expression de courtier assermenté, art. 2 de la loi)^.
Les courtiers inscrits élisent chaque année, parmi eux, les membres d'une chambre syndicale, dont l'organisation est déterminée dans un règlement dressé par le tribunal de commerce, après avis de la chambre de commerce. Cette chambre exerce sur les membres de la compagnie un pouvoir disciplinaire.
En outre, la loi réserye exclusivement aux courtiers inscrits les attributions suivantes :
1° Ils sont appelés à constater journellement le cours des marchandises à la bourse (bien qu'un grand nombre d'opérations soient faites sans leur entremise). Toutefois, la chambre de commerce peut décider qu'un certain nombre de courtiers non inscrits et de négociants de la place se joindront à eux pour la cotation des cours de certaines marchandises (décret du 22 décembre 1866, art. 2).
2'> Dans le cas où il s'agit d'estimer la valeur de marchandises
' V. Cass. 26 janv. 1909, D. 1909. 1. 449, note Lacour.
2 La loi n'oblige pas les tribunaux de commerce à dresser une pareille liste. 11 i)eut n'y avoir pas de courtiers inscrits sur certaines places.
3 Leur nombre n'est pas limité, et ils n'ont pas de charges susceptibles d'être cédées, comme les officiers ministériHs.
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déposées dans un magasin général, ils sont compétents, à défaut d'experts désignés par les parties, pour procéder à cette estimation (loi de 1866, art. 5).
3° Les ventes publiques de marchandises neuves aux enchères et en gros qui, d'après diverses dispositions légales (première loi du 28 mai 1858, art. 7, pour les ventes de marchandises warrantées; deuxième loi du 28 mai 1858, art. i^^, pour les ventes volontaires; art. 93, 2« al., G. com., pour la réalisation du gage commercial; art. 486 G. com. pour les ventes après faillite) , doivent être faites par le ministère des courtiers, ne peuvent être confiées qu'à des courtiers inscrits (loi de 1866, art. 4)^ Leur compétence s'étend à toutes les ventes qui peuvent être ordonnées ou autorisées par le tribunal de commerce, pourvu qu'elles soient faites en gros.
Mais, d'après la jurisprudence, les ventes publiques au détail^ (qui ne sont permises que dans des cas exceptionnels, V. supra, n° 795) appartiennent toujours à la compétence exclusive des commissaires-priseurs; et il en est de même des ventes d'objets mobiliers quelconques opérées à la suite d'une saisie, ou en cas de réalisation d'un gage civil (Gass. 5janv. 1898, D. 98. 1. 460).
Il est interdit aux courtiers de se rendre personnellement acquéreurs des marchandises dont la vente ou l'estimation leur a été confiée. Ceux qui contreviendraient à cette défense seraient rayés de la liste par le tribunal de commerce et ne pourraient y être inscrits de nouveau, sans préjudice de l'action des parties en dommages -intérêts (loi de 1866, art. 6).
1580. — B. Courtiers privilégiés. — Si on s'en rapportait à l'art. 77 G. com. (implicitement modifié par la loi du 18 juillet 1866), il y aurait trois espèces de courtiers privilégiés : des courtiers d'assurances, des courtiers interprètes et conducteurs de navires, des courtiers de transport par terre et par eau. Mais cette dernière catégorie de courtiers n'a jamais existé dans la pratique.
En outre, il avait été créé à Paris, par un décret du 15 décembre 1813, des courtiers gourmets-piqueurs de vins, qui ont disparu depuis longtemps.
Les deux premières espèces de courtiers privilégiés signalées ci-dessus sont les seules qui subsistent aujourd'hui.
1581. — Règles communes à tous les courtiers privilégiés.
— Ges règles ressemblent beaucoup à celles qui concernent les agents de change. Gomme eux, les courtiers en question sont des officiers publics^. Ils sont nommés par décret du Président de la République, sur proposition du ministre du commerce. Les candidats doivent
1 S'il n'y a pas de liste , le tribunal de commerce , sur requête des parties , désigne le courtier qui fera la vente (même article).
2 Sur la distinction des ventes en gros et des ventes au détail, V. supra , n<" 794 et 795.
3 C'est pourquoi nous avons admis l'authenticité des bordereaux dressés par eux dans l'exercice de leurs fonctions légales et revêtus de la signature des parties, conformément à l'art. 109, C. com. V. supra , n* 744.
justifier de leur qualité de citoyens français et de certaines conditions d'aptitude. Ils sont tenus de fournir un cautionnement.
Les courtiers privilégiés, comme tous les officiers ministériels, jouissent du droit de présentation. A la différence des agents de change, ils ne peuvent, en aucun cas, s'adjoindre des bailleurs de fonds. On leur applique le principe qui interdit la mise en société des offices publics {supva, n« ^13).
Ils forment une compagnie, î\ la tête de laquelle est placée une chambre syndicale munie de pouvoirs disciplinaires. Dans les villes où il a été institué des agents de change, bien que la bourse des valeurs n'y ait pas de parquet, ces agents de change et les courtiers privilégiés forment une même compagnie et élisent une chambre syndicale mixte (décret du 5 janvier 1867, art. 1").
Du reste, les mômes individus peuvent être autorisés, par le décret qui les nomme, à cumuler ces deux sortes de fonctions (art. 81 G.com.).
La façon même dont procèdent les courtiers est évidemment incompatible avec l'obligation de garderie secret professionnel. Cette réserve faite, ils sont, en général, tenus des mêmes obligations que les agents de change. Ainsi il leur est interdit de faire des opérations de commerce ou de banque pour leur compte* et de s'intéresser, même indirectement, dans des entreprises commerciales (art. 85 G. com.), sous les sanctions qui ont été précédemment indiquées (n°^ 1488 et 1489).
Leur monopole est protégé par les mêmes sanctions légales que celui des agents de change. L'amende portée par l'art. 8 de la loi du 28 ventôse an IX est applicable aux courtiers-marrons et aux commerçants qui les emploient ^arrêté du 27 prairial an X, art. 6). Sont frappées de nullité les opérations faites par des intermédiaires sans qualité (même arrêté, art. 7), ainsi que les mandats donnés en vue de ces opérations {supra, n^^ 1539 et 1540).
Il reste à déterminer quelles sont les attributions propres à chacune des deux espèces de courtiers privilégiés.
1582. — Courtiers d'assurances maritimes. — La loi leur
réserve exclusivement trois sortes de fonctions (art. 79 G. com.) : 1^ Ils s'entremettent entre assureurs et assurés pour la conclusion
des assurances maritimes ;
2° Ils rédigent les polices qui constatent ces contrats et en attestent
la vérité par leur signature^;
S** Ils certifient le taux des primes pour les risques maritimes (art. 79
G. com.;^-^
* Par conséquent, ils ne peuvent, depuis la loi de 1866, cumuler leurs fonctions de courtiers privilégiés avec la profession libre de courtier de marchandises.
2 D'après le principe posé plus haut (n° 744), ces polices doivent être considérées comme des actes authentiques.
•^ L'art. 79 dit : « pour tous les voyages de mer ou de rivière. » Cependant, en fait, on n'a jamais consid'':ré l'assurance des risques de la navigation fluviale comme comprise dans les attributions de ces officiers publics.
^ Le taux des primes ne varie pas journellement comme le cours des valeurs ou des marchandises ; l'u-sage est de le constater deux fois par an, pour la saison d'été et pour la saison d'hiver.
Cette dernière fonction leur appartient en propre; au contraire, pour les deux premières, ils doivent subir la concurrence des notaires \
1583. — Courtiers interprètes et conducteurs de navires. —
(On leur donne habituellement la qualification plus simple de courtiers maritimes.) Ils sont investis des attributions suivantes (art. 80 C. com.) :
1° Lorsqu'un navire arrive dans le port où ils sont institués, ils renseignent le capitaine et l'accompagnent dans les démarches qu'il doit faire auprès des administrations publiques, telles que la douane, le greffe du tribunal de commerce, où il doit déposer son rapport de mer, etc. S'il s'agit d'un capitaine étranger, parlant une langue que le courtier est autorisé à interpréter, celui-ci joue le rôle d'interprète entre lui et les autorités; en outre, il traduit, en vue de leur dépôt dans les administrations et en cas de procès, les documents en langue étrangère que produisent les capitaines.
2<> Les courtiers maritimes font le courtage des affrètements^.
3^ Ils constatent officiellement le cours du fret.
4° Ils peuvent être chargés par le tribunal de commerce de vendre des navires aux enchères publiques, dans tous les cas autres que celui de saisie. Mais, pour cette dernière fonction, à la différence des précédentes, ils n'ont pas de monopole.
La fixation des limites qui doivent être assignées, en ce qui concerne le droit de conduite et de traduction, au privilège des courtiers maritimes donne lieu à des difficultés que nous ne croyons pas devoir examiner ici, attendu qu'elles se rattachent au droit maritime.
1584. — Le monopole des courtiers d'assurances et des courtiers maritimes constitue une entrave à la liberté du commerce qu'il paraît actuellement bien difficile de justifier. Cette institution surannée aurait peu de chances de survivre à une revision de notre Code de commerce.
1 C'est seulement, paraît-il, à Marseille que les notaires usent du droit de dresser des polices d'assurance maritime , concurremment avec les courtiers.
2 II y a controverse sur le caractère , authentique ou non , des chartes- parties dressées par les courtiers maritimes. V. Lyon-Caen et Renault, t. 4, n" 1023; Danjon, Traité de droit maritime , t. 2 , n» 656.
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1585. — Le mot faillite, dérivé du latin fallere^ désigne la situation du débiteur qui, trompant la confiance de ses créanciers, ne remplit pas ses engagements envers eux.
La réglementation de cette hypothèse constitue l'un des problèmes les plus importants du droit privé. Gomment les créanciers procéderontils pour réaliser les débris du patrimoine qui constitue leur gage? quels seront les droits respectifs de chacun d'eux? exerceront-ils ces droits eux-mêmes, ou par l'entremise d'un représentant commun , entre les mains duquel les opérations seront centralisées? les biens du débiteur seront-ils saisis isolément, ou feront-ils l'objet d'une procédure d'ensemble, qui englobera le patrimoine tout entier? le débiteur ne sera-t-il pas considéré comme coupable d'une faute grave et frappé de certaines peines, ou du moins de certaines déchéances?
Ces questions se posent également pour tout débiteur, quelle que soit sa profession. On pourrait donc s'attendre à les voir résolues par le droit civil. Effectivement, dans un grand nombre de pays, la faillite est une institution de droit commun, applicable à tous les débiteurs indistinctement. Notre législation, au contraire, institue deux régimes
distincts : la faillite (ou, dans certains cas, la liquidation judiciaire, qui est une atténuation de la faillite), pour les commerçants; la déconfiture, pour ceux qui n'exercent pas une profession commerciale.
On appelle déconfiture Tétat du non-commerçant qui se trouve dans l'impossibilité avérée de payer ses dettes. Cette impossibilité devient manifeste, par exemple, à la suite de saisies infructueuses exercées sur ses biens, ou du fait qu'il a disparu, laissant un passif en souffrance. Elle ne fait pas, comme la faillite, l'objet d'une déclaration judiciaire. Le Gode civil, sans la réglementer d'une façon générale, se borne à lui attribuer certains effets, tels que la déchéance du terme (art. 1188), la résiliation de certains contrats, comme la société (art. 1865-4°), le mandat (art. 2003), etc.
Le Gode de commerce, au contraire, a considéré la faillite des commerçants comme un événement d'une importance capitale ; il a institué, dans l'intérêt des créanciers, une procédure spéciale dont il a réglé minutieusement le mécanisme. Son livre III tout entier est consacré à cette matière.
L'attitude si différente du législateur dans ces deux hypothèses peut, dans une certaine mesure, s'expliquer par les conséquences extrêmement désastreuses qu'entraîne l'insolvabilité des commerçants. Ils ont habituellement de nombreux créanciers, commerçants eux-mêmes, qui, privés des recouvrements sur lesquels ils avaient compté pour faire face à leurs propres échéances, se verront peut-être obligés à leur tour de cesser leurs paiements. Fréquemment la ruine d'une maison importante de commerce ou de crédit détermine, par voie de répercussion, toute une série de faillites. G'est une des formes sous lesquelles se manifeste la solidarité des intérêts commerciaux. On comprend que la loi se soit spécialement attachée à prévenir, autant que possible, ce genre de catastrophes, et, lorsqu'elles sont inévitables, à y porter remède par un ensemble de dispositions destinées à sauvegarder l'intérêt des créanciers.
Dès à présent, un aperçu rapide des grandes lignes de l'institution suffira pour mettre en lumière la façon dont notre loi l'a comprise, et pour déterminer les traits caractéristiques par lesquels la faillite se distingue de la déconfiture.
1586. — La loi s'inspire de deux idées fondamentales : 1° elle institue une procédure collective qui s'applique au patrimoine entier du débiteur et qui protège également tous les créanciers; 2° elle présume la faute du débiteur et lui inflige, en conséquence, certaines déchéances.
La première de ces idées est commune à toutes les législations modernes en matière de faillite. On a renoncé au régime des voies d'exécution individuelles et isolées, qui engendre fatalement des inégalités, pour y substituer une liquidation globale, organisée dans l'intérêt collectif, une procédure de concours, comme disent les Allemands, que dirige un mandataire commun de tous les créanciers, désigné par Tau-
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torité judiciaire, le syndic. Dès que le tribunal de commerce déclare la faillite, par un juirement qui est entouré d'une large publicité, les créanciers chirograpliaires sont constitués à l'état de niasse : il se forme entre eux une sorte d'association soumise à des règles particulières, dont lo syndic est le représentant légal. Lui seul peut procéder aux mesures néeessaires pour la conservation et la liquidation du patrimoine du failli. Aucun cré;niciei- ne peut exercer des poursuites individuelles. A cette condition seulement, l'égalité est assurée entre tous. Lorsque, les éléments de l'actif ayant été réunis et le montant du passif étant connu, on peut se rendre compte des forces de la faillite, il appartient à rassemblée des créanciers, sur la proposition du débiteur, de replacer celui-ci à la tête de ses affaires, en lui consentant certains sacrifices, aux termes d'un arrangement qu'on appelle le concordat. Une certaine majorité peut imposer ce traité à la minorité. A défaut de concordat, la faillite se termine par Vunion : il est procédé, par le syndic de l'union, à la réalisation complète de l'actif et à la distribution des deniers entre tous les intéressés, au prorata des droits de chacun.
Le G. civ. ne renferme pas de dispositions analogues pour le cas de déco'nfiture. Aucune mesure n'est prescrite pour prévenir les créanciers éloignés du danger auquel les expose la ruine de leur débiteur. Chacun est libre d'agir de son côté et pour son compte personnel ; le prix des biens saisis est distribué uniquement entre les créanciers qui ont pris part à la procédure. Ceux qui , n'ayant pas été informés, arriveront trop tard, se trouveront définitivement frustrés. Entre le débiteur et ses créanciers, aucun arrangement n'est possible sans le consentement individuel de tous ceux auxquels les conditions de l'atermoiement doivent s'imposer.
1587. — D'autre part, la loi commerciale tient en suspicion le commerçant dont la faillite est déclarée. Elle présume qu'il aurait pu, en conduisant mieux ses affaires, éviter la catastrophe; qu'il a commis des fautes : par exemple, il n'a pas exactement calculé ses prix de revient, ou il s'est livré à des spéculations aventureuses, ou il a été victime de l'improbité de certains employés sur lesquels il n'exerçait pas une surveillance sérieuse. Cette présomption qui, le plus souvent, est fondée en réalité, explique deux sortes de mesures qui sont prises à son égard: les unes préventives, les autres répressives.
a. On lui enlève l'administration de son patrimoine, qui est frappé d'une sorte de saisie collective au protit de la masse. Grâce à ce dessaisissement, le failli ne peut plus, soit distraire la moindre parcelle de son actif, soit augmenter son passif par de nouvelles dettes. La loi va plus loin : elle autorise ou même elle oblige, suivant les cas, le tribunal à prononcer la nullité de certaines opérations préjudiciables à la masse, que le débiteur a faites à une époque voisine du jugement déclaratif, dans la période dite suspecte.
b. La faillite a un caractère infamant : dès qu'elle est déclarée, le débiteur se voit frappé de nombreuses déchéances. H perd ses droits
politiques, civiques et professionnels. D'après la loi du 23 mars 1908, au bout de trois ans il est réinscrit sur les listes électorales. Mais les autres déchéances subsistent tant que le failli n'a pas obtenu sa réhabilitation.
Dans certains cas, de véritables pénalités viennent s'ajouter à ces déchéances. Le débiteur qui a frauduleusement détourné ou essayé de détourner le gage de ses créanciers est passible de poursuites en cour d'assises pour crime de banqueroute frauduleuse; celui qui leur a porté préjudice par certaines négligences graves et inexcusables peut être condamné en police correctionnelle comme banqueroutier simple. La banqueroute, dans le langage de notre loi actuelle, est donc une circonstante aggravante de la faillite. En général, elle n'a pas pour effet d'en modifier les règles, abstraction faite du point de vue pénal.
En droit civil, la déconfiture n'a pas les mêmes effets. Le débiteur insolvable conserve la libre disposition de ses biens, à l'exception de ceux qui ont été mis, par des saisies, sous la main de justice. Il n'encourt aucune déchéance. Il n'est exposé à aucune pénalité, à moins qu'il n'ait commis une infraction de droit commun. Les actes qu'il a faits au préjudice de ses créanciers ne peuvent être révoqués qu'au moyen de l'action paulienne.
On voit combien sont profondes les différences qui séparent ces deux situations juridiques: la faillite et la déconfiture. Il est bien difficile de justifier ces différences rationnellement, et on s'est souvent demandé si, en législation, il ne conviendrait pas d'étendre aux débiteurs non commerçants le régime de la faillite. La supériorité frappante, en cette matière, du droit commercial sur le droit civil constitue un argument très fort en faveur de cette réforme. Elle rencontre cependant des objections sérieuses, et il ne semble pas que l'opinion publique soit actuellement disposée à accepter une rupture aussi complète avec nos traditions. Il y a, du moins, accord unanime pour souhaiter que, lors de la revision (actuellement en préparation) du G. civ., la déconfiture reçoive un minimum d'organisation, et notamment, que des dispositions soient édictées pour prévenir les créanciers éloignés et les mettre à même de défendre leurs droits ^
1588. — Notions sommaires de droit comparé. — Au point de vue du droit des faillites, les États européens peuvent être divisés en plusieurs catégories :
1*^ En général, les nations d'origine latine (Belgique, Italie, Roumanie, Grèce, Portugal) considèrent la faillite comme une institution spéciale aux commerçants, et leurs législations se rapprochent beaucoup de la nôtre.
2° Au contraire, en Allemagne, en Hongrie, aux Pays-Bas et dans
* D'ailleurs, les inconvénients que présente l'insuffisance du Code civil en cette matière ont été atténués par la disposition de la loi du 1" août 1893, qui imprime à toutes les sociétés paradions, quel que soit leur objet, un caractère commercial et les rend, par conséquent, susceptibles d'être mises en faillite (V. supra, n° 675).
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les pavs anglo-saxons, lo régime de la faillite, organise^ par le droit civil, s'applique indistinctoment ;\ tous les débiteurs.
3^ Un système intermédiaire est admis en Kspagne, en Autriche, en Russie et dans les États Scandinaves; il existe deux procédures de faillite distinctes: l'une pour les commerçants, l'autre pour les noncommert ants.
4° La Suisse doit être mise à part. D'après la loi fédérale du 11 avril 1889, sont seuls, en principe, susceptibles d'être mis en faillite les commerçants et les personnes qui se sont fait volontairement inscrire sur le registre du commerce. A l'égard des autres débiteurs, les créanciers doivent procéder par voie de saisies, sauf dans certains cas exceptionnels, tels que celui de fraude commise à leur détriment, où la faillite devient possible.
1589. — Historique. — La théorie moderne de la faillite puise incontestablement ses origines dans le droit romain. La manûs injectio de l'époque primitive et la m,issio in possessionem de la procédure formulaire aboutissaient également à une main -mise sur la totalité des biens du débiteur. Dans ce dernier cas, un m,agister , nommé par les créanciers, vendait aux enchères le patrimoine en bloc : on l'adjugeait à celui qui offrait aux créanciers le dividende le plus élevé (honorum. venditio). A l'époque classique, ce système d'exécution constituait le droit commun, applicable à tous les débiteurs.
D'autre part, la création par le préteur de l'action trihutoria prouve que. dans le cas d'une entreprise commerciale, on sentait particulièrement le besoin de faire prévaloir le principe d'égalité. Lorsqu'un esclave préposé à l'exploitation d'une taherna devenait insolvable, le maître était obligé de distrijjuer l'actif du pécule entre tous les créanciers au prorata de leurs droits.
Mais l'action trihutoria disparut avec l'organisation de la famille romaine, et la honorum, venditio fut remplacée, dans la dernière période du droit romain, par les honorum distractiones (réalisation des biens en détail^.
De son côté, le droit germanique ne connut d'autre système d'exécution que les saisies portant sur des biens isolés ; le premier saisissant était même investi d'un privilège. Tel fut le système adopté par nos anciennes coutumes. Toutefois, en cas de cession de biens d'abord, puis dans toutes les hypothèses de déconfiture, la règle s'introduisit de faire une distribution par contribution entre tous les créanciers parties à la procédure,
1590. — Les plus anciennes dispositions de notre droit français en matière de faillite ont un caractère purement répressif. Les ordonnances de 1536 et de 1560, l'édit de 1609, la grande ordonnance de 1673 édictaient la peine de mort contre les banqueroutiers frauduleux, c'est-à-dire contre tout débiteur qui détournait le gage de ses créan-
ciers. L'exagération de cette peine était un obstacle à son application, et ces dispositions n'atteignaient pas leur but.
Le concept moderne de la faillite, c'est-à-dire l'institution d'une liquidation collective du patrimoine du débiteur, avec des droits égaux pour tous les créanciers, ne fît son apparition en France qu'au milieu du XVII® siècle. En Italie, les besoins du commerce avaient réveillé de bonne heure le souvenir de la honorum venditio. Les principes essentiels de la procédure du concours furent consacrés, dès la fin du xv® siècle et au xvi% par les statuts des grandes cités commerçantes. Gênes, Pise, Florence, Venise. Ils furent peu à peu connus en France, en Allemagne, aux Pays-Bas. Les foires, qui avaient une si grande importance à cette époque, en favorisèrent la diffusion. En 1667, les prévôts des marchands de Lyon, à l'occasion des foires de cette ville, édictèrent un règlement modelé sur les statuts italiens. C'est à cette source que les auteurs de l'ordonnance de 1673 empruntèrent les dispositions, d'ailleurs très brèves et insuffisantes, qui concernent la faillite. Il s'agit seulement de quelques règles sur l'ouverture de la faillite, l'assemblée des créanciers, la nomination d'un administrateur, la formation d'un concordat de majorité (titre XI, comprenant 13 articles). Il est vrai que l'ordonnance renfermait d'autres dispositions intéressant les débiteurs insolvables : celles du titre IX, relatif aux défenses et lettres de répit, qui les mettaient, en considération de leur bonne foi, à l'abri des poursuites pendant cinq ans ; et celles du titre X, sur la cession de biens, qui leur permettaient d'échapper à la contrainte par corps. Cette législation reçut quelques additions postérieures: signalons la déclaration royale de 1702, relative aux nullités de la période suspecte, et celle de 1739, qui institua la procédure de vérification des créances.
1591. — Incomplète en elle-même, cette législation était tombée partiellement en désuétude lorsqu'arriva la Révolution. La crise financière qui s'ensuivit, les abus d'un agiotage sans frein donnèrent lieu, dans les premières années du siècle dernier, à des faillites scandaleuses, qui firent apparaître l'insuffisance de la protection accordée par la loi aux créanciers. C'est afin de remédier à cette situation que l'Empereur ordonna au Conseil d'Etat, en 1807, de reprendre l'étude du projet de Code de commerce.
Pour la première fois, le Code de 1807 distingua nettement la faillite de la déconfiture et en fit une institution spéciale aux commerçants ^ Il l'organisa dans un esprit extrêmement rigoureux. Il plaça, dès le début, toutes les opérations de la liquidation sous la haute main de l'autorité judiciaire, et apporta des restrictions considérables aux droits de certains créanciers privilégiés, particulièrement de la femme du
* Dans l'ancien droit, tout débiteur pouvait être failli et banqueroutier. Mais, les dispositions de l'ordonnance de 1673 en cette matière n'ayant été appliquées, en fait, qu'à des commerçants, on s'était habitué à les considérer comme intéressant exclusivement celte catégorie de débiteurs. Le Code ne fît donc que confirmer les idées admises depuis longtemps dans la pratique.
failli. Quant au débiteur, il était trnité comme un criminel : on devait immédiatement s'assurer de sa personne. Cette sévérité excessive nuisait aux créanciers eux-mêmes. La crainte de la prison déterminait souvent le débiteur A prendre la fuite et rendait impossible un concordat qui aurait pu constituer la meilleure solution pour tous les intéressés.
1592. — C'est afin de réagir contre ces exagérations qu'une première réforme fut faite sous le règne de Louis-Philippe. La grande loi du :2Smai ISiJS donna au livre lll du Code de commerce une rédaction entièrement nouvelle. Elle avait étéélaborée avec beaucoup de soin \rir des jurisconsultes éminents (Renouard, Tripier, Sauzet, etc.) et on ne saurait en contester la haute valeur juridique. Néanmoins elle a beaucoup vieilli. L'abolition de la contrainte par corps, en 1867, a détruit l'équilibre de ses dispositions. Déjà elle avait été modifiée, sur deux points particuliers, par la loi du 17 juillet 1856 qui introduisit le concordat par abandon d'actif, et par celle du 22 février 1872 , restreignant les droits du bailleur des locaux affectés au commerce du failli, lorsqu'il se produisit, vers 1880, un mouvement d'opinion qui devait déterminer une réforme plus générale.
Dans les milieux commerciaux, on dirigeait deux sortes de critiques contre la législation en vigueur.
1° Elle était encore trop rigoureuse. La cessation des paiements peut être, pour un commerçant, la conséquence d'une crise économiquedont il lui est impossible d'éviter les effets. Lorsqu'il est honnête et de bonne foi, il est injuste de lui infliger cette qualification infamante de failli, avec toutes les déchéances qu'elle entraîne. Du reste, cette sévérité excessive tourne le plus souvent au détriment des créanciers qu'on voudrait protéger. Le commerçant dont les affaires périclitent fait tous ses efforts pour obtenir de ses créanciers un contrat d'atermoiement ou concordat amiable, qui lui permettra d'éviter la faillite. Pour les démarches indispensables, il emploie habituellement un agent d'affaires, dont l'entremise est toujours coûteuse et parfois suspecte. Même lorsqu'on parvient à conclure un arrangement, le sort en est précaire, parce que souvent l'égalité n'a |)as été observée entre les créanciers, qui pouvaient d'ailleurs n'être pas tous connus. l\ faut s'attendre à ce que des réclamations ultérieures rendent la faillite inévitable: elle survient trop tard, alors que les frais nécessités par le concordat amiable ont absorbé le plus clair de l'actif, et que les dividendes ne peuvent plus être que dérisoires.
2^ On se plaignait des lenteurs de la procédure, de la durée exagérée des délais légaux, et surtout des pouvoirs trop absolus dont le syndic était investi. En effet, d'après le Codede 18.*j8, lui seul dirige les opérations de la faillite comme il l'entend. Le débiteur est tenu complètement à l'écart, alors même que sa réputation serait intacte. Les créanciers n'ont pas de moyens de contrôle; ils ne sont jamais consultés, même au sujet des résolutions les plus graves à prendre, par exemple lorsqu'il s'agit
d'engager des procès très aléatoires et susceptibles de retarder beaucoup la solution de la faillite.
Dans la pratique, les commerçants, qui ressentaient vivement les inconvénients de- la législation en vigueur, cherchaient les moyens de s'y soustraire. Pour éviter une déclaration de faillite, on avait souvent recours (indépendamment du concordat amiable préventif, dont il vient d'être parlé) à l'organisation d'une liquidation judiciaire. Les créanciers désignaient au tribunal de commerce un mandataire de leur choix, auquel, en qualité de séquestre, l'actif du débiteur était confié et qui, sous l'impulsion et le contrôle de ses mandants, procédait à la liquidation : lorsqu'elle était terminée, les créanciers se prononçaient, soit pour un concordat amiable, soit pour la réalisation et la distribution de l'actif. Ils échappaient ainsi à l'autorité d'un syndic et évitaient des formalités longues et onéreuses. Quant au débiteur, cette combinaison le mettait à l'abri de la faillite et de ses conséquences humiliantes. Cet expédient était manifestement illégal ; néanmoins les tribunaux de commerce, dans les grandes villes surtout , s'y prêtaient , par complaisance pour les intéressés ; et c'est à cette pratique que fut empruntée l'idée essentielle d'une réforme législative.
1593. — La question de la revision du livre III du Gode de commerce ayant été soulevée par plusieurs propositions d'initiative parlementaire, le Gouvernement, en 1882, chargera le Conseil d'Etat d'élaborer un projet en ce sens. L'œuvre du Conseil d'Etat fut transmise à la commission nommée par la Chambre des députés, et on lui fit subir d'importantes modifications. Malheureusement, il fut impossible d'obtenir la mise en discussion de ce projet, à cause de son étendue. Après quelques années, pour obtenir une réforme partielle, on se décida à en détacher le titre I, relatif à la liquidation judiciaire, qui en constituait la partie la plus importante. Ainsi fut enfin votée la loi du 4 mars 1889.
L'innovation capitale qui résulte de cette loi , c'est la faculté, par le commerçant de bonne foi qui avoue spontanément la cessation de ses paiements en adressant une requête au tribunal de commerce et en déposant son bilan, d'être placé, par un jugement de ce tribunal, dans une situation assez analogue à la faillite, mais qui lui procure deux sortes d'avantages : 1» il ne subit pas les mêmes déchéances ; 2" il est appelé lui-même à diriger les opérations nécessaires pour liquider son patrimoine, sous la surveillance et avec l'assistance d'un liquidateur nommé par le tribunal. Dans ces conditions, il y a lieu de présumer que les débiteurs exempts de fautes graves n'hésiteront pas à déclarer, dès le début, leur situation à la justice, au lieu de recourir à des expédients dilatoires qui ne peuvent que la rendre plus désastreuse.
D'autres améliorations ont été réalisées par la loi de 1889. Ainsi , elle a établi des délais plus courts que ceux du Code de 1838. Elle a invité les créanciers à nommer des contrôleurs, chargés de surveiller les opérations, et dont l'avis doit être demandé dans certains cas, notamment au sujet des procès à intenter.
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Depuis 1889 sont encore intervenues, en matière de faillite, plusieurs lois d'une importance secondaire. Signalons celle du 6 février 1895, sur le privilèiîo des commis (art. 549 0. com.); celle du "23 mars 190G, modifiant l'art. 509, vu ce qui concerne les conditions de formation du concordat; enfin trois lois successives des 30 décembre 190,'], 31 mars i9()6 et ^3 mars 1908, relatives à la réhabilitation.
1594. — En somme, les doux éléments fondamentaux (jui constituent actuellement notre droit des faillites sont, d'une part, la loi de 1838, incorporée dans le livre III du Gode de commerce et, d'autre part, la loi de 1889. La première de ces lois, sauf quelques modifications de détail, est restée en vigueur pour le cas où la faillite est déclarée; la seconde détermine la situation du débiteur qui obtient la liquidation judiciaire. Sur les points qu'elle n'a pas expressément réglés, d'après son art. 24, les dispositions du Gode de 1838 restent en vigueur. Le caractère incomplet de la réforme opérée en 1889, la mauvaise méthode suivie par les auteurs de cette loi et linsuffisance de leur science juridique ont eu de graves inconvénients. Sur un assez grand nombre de points, la faillite et la liquidation judiciaire sont régies par des dispositions différentes, sans qu'on puisse expliquer rationnellement ces divergences. D'autre part, les résultats de la loi de 1889 n'ont pas donné une entière satisfaction aux intérêts du commerce. Particulièrement, on se plaint de la trop grande facilité avec laquelle les tribunaux accordent, sans enquête préalable, la liquidation judiciaire à des débiteurs qui ne la méritent pas. De nouvelles modifications ont été proposées au Parlement, et il faut s'attendre à voir agiter encore une fois, dans un avenir plus ou moins proche, la question de revision de cette législation.
1595. — Quoi qu'il en soit, nous étudierons parallèlement ces deux institutions, la faillite et la liquidation judiciaire.
Voici comment cette matière sera divisée.
Chapitre I. — De l'ouverture de la faillite et de la liquidation judiciaire.
Ghapitre il — De leurs effets immédiats relativement au patrimoine du débiteur et aux droits de la masse des créanciers.
Section I. — Effets relatifs au patrimoine du débiteur.
Section II. — Effets concernant la situation des créanciers qui forment la masse.
Ghapitre III. — De la procédure préparatoire d'une solution.
Section 1. — Des personnes et des autorités qui jouent un rôle dans f ette procédure.
Section IL — De l'administration de l'actif et des revendications.
Section III. — De la constatation du passif (vérification et affirmation des créances^.
Appendice. — De la clôture des opérations pour insuffisance d'actif.
Ghapitre IY. — Des solutions de la faillite et de la liquidation judiciaire.
Section I. — Du concordat simple.
Section II. — Du concordat par abandon d'actif.
Section III. — De l'union.
Appendice. — De la conversion de la liquidation judiciaire en faillite.
Chapitre V. — Des déchéances et de la réhabilitation
Section I. — Des déchéances attachées, soit à la faillite, soit à la liquidation judiciaire.
Section II. — De la réhabilitation.
Section I. • — Des créanciers ayant plusieurs coobligés.
Section II. — Des créanciers munis d'un droit de rétention ou de résolution.
Section III. — Des créanciers privilégiés et hypothécaires, en général.
Section IV. — Du vendeur de meubles.
Section V. — Du bailleur d'immeuble.
Section VI. — De la femme du failli.
Chapitre VII. — De certaines particularités tenant à la personne du débiteur.
Section I. — Des faillites cumulées.
Section II. — Des banqueroutes et autres infractions connexes à la faillite.
Section III. — De la faillite et de la liquidation judiciaire des sociétés.
Section IV. — De la condition des étrangers au point de vue de la faillite et de la liquidation judiciaire.
DE L'OUVERTURE DE LA FAILLITE ET DE LA LIQUIDATION
JUDICIAIRE
1596. — Aux termes de l'art. 437, lef al., C. com., ce tout commerçant qui cesse ses paiements est en état de faillite )). Un tempérament considérable a été apporté à ce principe par la loi du 4 mars 1889, qui permet au commerçant en état de cessation de paiements d'obtenir, moyennant certaines conditions qui seront précisées plus loin, le bénéfice de la liquidation judiciaire. Il résulte donc de la combinaison de ces deux textes que le commerçant en question doit, suivant les cas, être déclaré en faillite ou mis en liquidation judiciaire.
L'art. 440 C. com. ajoute que la faillite est déclarée par un jugement. L'état de cessation de paiements où se trouve le débiteur doit être cons-
taté judiciairement. Ce jugement est le point de départ de la procédure de liquidation : à cette condition seulouieut la faillite produira tous ses effets légaux.
D'autre part, la liquidation judiciaire ne peut être ordonnée que par un jugement (art. 2, loi de 1889).
Ainsi, la faillite et la liquidation judiciaire sont également ouvertes par une décision judiciaire. Nous rapprocherons ces deux sortes de jugements et nous délorininerons :
1"" Quel est le tribunal compétent pour les prononcer;
2® A quelles conditions ils peuvent être rendus ;
3° Quels en sont la nature et le contenu;
4° Comment ils doivent être publiés;
o" S'ils sont susceptibles de recours, et par quelles voies;
6® Si les effets légaux de la faillite ou de la liquidation judiciaire dépendent de Texistence de ces jugements.
§ l«^ — De la compétence en matière d'ouverture de la faillite ou de la liquidation judiciaire.
1597. — Il convient d'examiner successivement les questions de compétence rationx materiœ, et de compétence ratione personx.
Ratione materiae, la loi ne pouvait manquer d'attribuer une compétence exclusive à la juridiction consulaire, puisqu'il s'agit de constater un événement capital dans l'existence d'un commerçant et d'organiser une procédure de liquidation dans laquelle sont surtout engagés des intérêts commerciaux. C'est ce que décident les art. 440 C. com. et 2, loi de 1889 ^
1598. — Ratione personx, le tribunal de commerce compétent est celui du domicile du débiteur (art. 438 et 440 C. com. combinés et 59, 7* al. C. pr. civ. pour le cas de faillite; art. 2, loi de 1889 pour le cas de liquidation judiciaire). Le domicile d'une personne est au lieu où elle a son principal établissement (art. 102 C. civ.). Toutefois, ce qu'il faut considérer dans le cas présent, c'est le principal établissement commercial : car c'est là seulement qu'on peut obtenir les renseignements nécessaires pour apprécier la situation du débiteur, et que les mesures consécutives à un jugement déclaratif pourront recevoir leur application.
Ainsi, un individu qui a deux exploitations, l'une manufacturière à Lille, l'autre agricole dans le Pas-de-Calais, quelle que soit l'importance respective de ces entreprises, doit, s'il cesse ses paiements, être déclaré en faillite par le tribunal de commerce de Lille.
1599. — Mais le débiteur peut avoir plusieurs établissements com-
1 Dans l'ancien droit, la compétence des juges-consuls en nr)atière de faillite n'avait été admise qu'à certaines époques, à titre exceptionnel et transitoire. Le Code de 1807 en a fait une règle absolue.
merciaux, situés dans divers arrondissements. Pour déterminer où se trouve son domicile commercial, il faut alors rechercher quel est le plus important de ces établissements. Cette solution est admise sans conteste, lorsque tous les établissements se rattachent à une même exploitation. Il y a discussion, au contraire, sur le cas où ils constituent autant d'entreprises distinctes et indépendantes. Certains arrêts ont admis la possibilité, en ce cas, de plusieurs faillites séparées et simultanées (V. Cass. 23 août 1853, D. 55. 1. 59). Cette solution est contraire à la loi, qui déclare exclusivement compétent le tribunal du domicile du débiteur : or, en droit, on ne peut avoir qu'un domicile. D'ailleurs, la faillite doit embrasser la totalité du patrimoine du débiteur. Autrement, le principe de l'égalité entre tous les créanciers serait nécessairement méconnu, et des contestations inextricables surgiraient entre les syndics des diverses faillites. Il faut donc, dans tous les cas, considérer comme exclusivement compétent le tribunal dans le ressort duquel se trouve le principal établissement commercial^. Dans le cas où plusieurs tribunaux déclareraient la faillite d'un commerçant à raison de la même cessation de paiements ^, il y aurait lieu de procéder à un règlement déjuges, conformément à l'art. 363, 4^ al. C. pr. civ. : le tribunal du domicile devrait seul rester saisi de l'affaire. Il en serait de même dans le cas où un jugement déclaratif de faillite et un jugement ordonnant la liquidation judiciaire seraient rendus simultanément par deux tribunaux.
1600. — Si le débiteur a changé de domicile depuis l'époque de la cessation de ses paiements, le tribunal compétent est- il celui de son nouveau domicile, ou celui du lieu dans lequel il a cessé ses paiements? Cette dernière solution nous paraît préférable : car c'est seulement dans le lieu où le débiteur avait le centre de ses affaires que la faillite peut être utilement organisée et que le syndic peut se procurer les renseignements nécessaires. Il ne saurait dépendre de la volonté du débiteur de se soustraire à la compétence du tribunal de ce lieu en déplaç-ant son domicile^.
* En ce sens , Percerou, n° 268.
2 La question se pose dans des termes différents , lorsqu'un commerçant , ayant entrepris un nouveau commerce pendant les opérations de la faillite, cesse une seconde fois ses paiements, alors que ces opérations ne sont pas encore terminées. La question de savoir s'il y a lieu , dans ce cas, à une nouvelle déclaration de faillite sera examinée plus loin, chap. VH, sect. i.
3 M. Percerou , tout en faisant une réserve pour le cas où le déplacement aurait un but frauduleux, et pour celui où il serait postérieur à l'assignation des créanciers en déclaration de faillite, admet, en principe, la solution contraire (n" 263). II se fonde sur la règle d'après laquelle la compétence doit se déterminer d'après les faits , tels qu'ils existent au jour de la demande. La cessation des paiements étant la cause de la faillite (d'après la jurisprudence, elle constitue même l'état de faillite), nous croyons qu'il y a lieu de s'écarter ici de cette règle.
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§ 2. — A quelles conditions peut ^tre rendu un jugemenl déclaratif de faillite ou un ju(jement d'ouverture de liquldation judiciaire.
^lf?A' ~ • '■ " * 'l'stmgucr, dune paît, les conditions communes à ces deux jugements, sans lesquelles il ne peut y avoir ni fail-
chacun Ïeuf ""'" •'"'*'""'™' *'• '''''""•^ P"'''- '"^ conditions spéciales à
1602. -A. Conditions communes à la faillite et à la liquidation judiciaire. - Elles sont au nombre de deux. Il faut ■ 1» uu'il saj:.sse d un commerçant; 2» que ce commerçant ait cessé ses paiements. ^
T ',1?°^- 7 ^'■«™if« <'°'^'ï'"o'i = qualité de commerçant. -
fa lilnin' , "■"'.• '•""• *"' '°' '^<' ^^^^ indiquent que la faillite ou la liquidation judiciaire est une situation spéciale aux commerçants Donc, ne peuvent être mis, soit en faillite, soit en liquidation judiciaire •' 1» Ceux qu, ont fait des actes de commerce, mais pour lesquels ces actes ne constituaient pas l'exercice d'une profession (V. snpÂ, Tu) 2 Les incapables qu. ont exercé réellement une profession commerm réer"etcr""" T .-""""^-•'^"'«n' habilités (mineurs, femmes merTantk ^^' P" ""^""■''' '^^«'«"'«n* '« q"«'ité de corn-
Mais l-incompatibilité ne doit pas être confondue avec l'incapacité IstZér: T"'''', "'' "'''r'' -'"-'ériels , auxquels le commerce d une flîon'^hJbl^ règlements de leur profession, s'y livrent néanmoins dune façon habituelle, ils peuvent encourir la faillite. La iurisnrudence en fournit de nombreux exemples (Req. 15 janv. 1893, D.'^OS.
En vertu du même principe, parmi les sociétés, celles qui sont commerciales peuvent seules être déclarées en faillit; ou obtenir le bTn"hce de la liquidation judiciaire '. o'Ji«nir le nene-
ri!".^' r ^^"^iè'û^ condition : cessation des paiements. -
Tel est, d après I art. 437, le fait caractéristique de l'état deTiî ite Comment faut-il l'entendre? ' twi ae laiiiite.
Il s'agit évidemment du refus, par le commerçant, de paver les dettes
qui lu. son réclamées. Mais, si la loi attache à ce ait une imnort1.ce
irïc'ontîm/""" ""'" '''"' ' -possibilité où se trou™ dXi!
omme I' iT '°" """''"'" «""""«''ei'.le, faute de crédit. En réalité,
comme 1 ,. dit récemment un auteur», la cessation de paiements, au
chàp*^,',teit. ni'l'"" " * " '"">'<'^'"'» i»<«cialre des sociéWs commerciales V. infra,
PRÉCT.S DE DROIT COM-MERCIAl.. „.
sens de la loi, suppose « la réunion de deux éléments : un élément formel ou externe qui consiste dans un arrêt des paiements, et un élément purement juridique, qui n'est autre que la perte de son crédit par le commerçant^ ».
1605. — C'est en s'attachant à ce deuxième élément qu'on peut déterminer la manière dont il faut concevoir le premier. D'abord, il est certain que le refus constaté doit être une conséquence de l'impossibilité, pour le commerçant, de payer. S'il était fondé sur une contestation sérieuse, si la dette réclamée avait un caractère litigieux, il ne pourrait être question de faillite.
En outre, il est certain que les dettes en souffrance doivent être liquides et exigibles. Autrement, le débiteur serait absolument fondé à en refuser le paiement.
Il faut que ce soient des dettes commerciales, et non civiles. Ce point était précisé dans l'art. 441 du G. com. de 1807. Pour des raisons qui seront indiquées plus loin , le législateur de 1838 n'a pas reproduit ce texte ; mais on ne saurait lui prêter l'intention d'introduire un changement sur ce point. Il n'a pas cessé de considérer la faillite comme une suspension de l'existence commerciale déterminée par le manque de crédit, et c'est dans l'intérêt des créanciers commerciaux qu'il l'a organisée. L'existence d'un passif de nature civile ne suffirait pas à la justifier : c'est ce que reconnaît la jurisprudence (Gass. 2 déc. 1868, D. 69. 1. 129). Néanmoins il y a là une circonstance dont les juges peuvent tenir un certain compte, lorsqu'ils examinent la situation du débiteur dans son ensemble.
En ce qui concerne le nombre des dettes impayées, il est impossible d'établir une règle fixe. Il n'est certainement pas nécessaire que tous les paiements aient cessé (le fait que certains créanciers seraient encore payés, à l'exclusion des autres, constituerait une circonstance aggravante pour le débiteur, et de pareils paiements seraient annulables dans les conditions déterminées par l'art. 447 G. coni.). L'opinion de certains auteurs, qui exige la suspension de la généralité des paiements, n'a même pas prévalu. On a vu des faillites déclarées à raison du non -paiement d'une seule dette (Gass. 23 juin 1893, D. 95. 1. 519).
D'autre part, il arrive quelquefois que, malgré l'existence de plusieurs protêts, les juges refusent de déclarer la faillite. G'est qu'ils considèrent ces défaillances comme l'indice, non d'une atteinte profonde et définitive portée au crédit du commerçant, mais seulement d'un embarras! momentané, qu'il sera prochainement à même de surmonter. En sommej il ne s'agit pas de compter les dettes impayées, mais d'en apprécier l'importance. Gela explique l'usage adopté par le tribunal de commerce d( la Seine qui, lorsqu'une faillite lui est demandée, charge généralement] un syndic de profession de procéder à une enquête officieuse sur l'étatj
1 D'après la loi belge, pour qu'il y ait faillite, il faut que le commerçant ait cessé ses paie^i monts et « que son crédit se trouve ébranlé ». Bien qu'on n'y trouve pas ces derniers mots^l l'esprit de notre loi est le même.
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des alîaircs du commerçant et attend, pour statuer, les résultats de cette enquùte.
Cependant la déclaration de faillite n'est pas subordonnée à la preuve de li}isolvabilitc du débiteur. Cette preuve ne pourrai! résulter que d'une discussion préalable de tous ses biens; elle exi}i:erait une liquidation complète de son patrimoine, qui ne devient possible qu'après le jugement déclaratif, et ne saurait le précéder. Un commerçant peut être mis en faillite alors qu'il possède un actif suffisant pour couvrir son passif, par suite de l'impossibilité où il se trouve de réaliser cet actif assez rapidement pour donner satisfaction à ses créanciers ^ La déclaration do faillite est fondée en droit, par cela seul qu'il a perdu son crédit.
1606. — Il faut maintenant revenir sur le premier des éléments signalés plus liaut, le fait matériel de l'arrêt des paiements : il est tout aussi indispensable que le second pour justifier l'ouverture d'une faillite. Si, comme on vient de le faire observer, la faillite ne suppose pas nécessairement l'insolvabilité, en revanche, l'insolvabilité peut exister sans qu'il y ait lieu à feaillite. Il arrive parfois, en effet, qu'un commerçant, obéré d'un passif supérieur à un actif, parvient néanmoins à faire face à ses échances , par exemple, en obtenant de ses créanciers des renouvellements d'effets : il échappe à la faillite tant que son service de caisse n'est pas arrêté (Paris, 13 févr. 1877, D. 78. 5. 272 ; Toulouse, 31 janv. 1893, D. 94. 2. 22).
Cependant la plupart des auteurs apportent une restriction à ce principe dans le cas où le commerçant ne soutient son crédit qu'à l'aide de moyens factices et illicites, notamment en faisant circuler des effets de complaisance-. L'intérêt pratique de cette restriction apparaît surtout dans le cas où, la faillite une fois déclarée, il s'agit pour le tril)unal de fixer la date à laquelle remonte la cessation des paiements (Y. infra). Elle permet de justifier les nombreux arrêts d'après lesquels cette date est, à bon droit, fixée à l'époque où le failli a commencé à employer de pareils expédients pour éviter des poursuites (Cass. 12 juill. 188J , D. 82. 1. 264, et 6 nov. 1903, D. 1906. 1. 149, note L. Guénée).
Cette jurisprudence nous paraît critiquable. D'une part, la notion de la cessation des paiements ne peut être difîérente, dans le cas où il s'agit d'en fixer la date après ouverture de la faillite, de ce qu'elle est dans le cas où elle doit servir de base à un jugement déclaratif (les auteurs le reconnaissent généralement). D'autre part, la cessation des paiements doit être un fait apparent, ostensible, qu'un examen rapide et superficiel de la situation du commerçant permet aux juges de constater. Or le caractère illicite des agissements du débiteur ne peut, en fait, être établi que pendant les opérations de la faillite, grâce aux inves-
* Ainsi s'explique l'existence, constatée chaque année par les statistiques, d'un certain nombre de faillites qui donnent aux créanciers IW p. 100 de dividende.
» Lyo.n-Gaen et Renault, t. 7, n* 56 ; Percerou, n« 183 ; B(jijhcart, note au S. 1911.1. 273. — On sait d'ailleurs que noua ne considérons pas l'émission d'effets de complaisance comme étant toujours et nécessairement illicite {supra, n* 1342).
tigations du syndic. Avant le jugement déclaratif, il n'est guère possible d'en avoir la preuve, la loi n'autorisant pas les juges à ordonner des mesures d'instruction qui auraient un caractère vexatoire pour le débiteur, par exemple, le dépôt de ses livres au greffe (Angers, 10 mars 1896, D. 98. 2. 345). Conformément à cette doctrine, la Cour de cassation (dont la jurisprudence en cette matière est quelque peu incohérente) a déclaré irréprochable la décision qui avait fixé la date de la cessation des paiements d'un commerçant au jour du dépôt de son bilan, alors qu'il n'avait pas cessé, antérieurement à ce jour, de remplir ses obligations, sans tenir compte du caractère illicite des moyens à l'aide desquels il avait prolongé son existence commerciale (Gass. 27juill. 1909, D. 1910. 1. 345, note Lacour).
1607. — Preuve de la cessation des paiements. — Le créancier qui demande la mise en faillite de son débiteur doit prouver que celui-ci est en état de cessation de paiements. Le Gode de 1807, art. 441, avait énuméré certains faits d'où cette preuve résultait nécessairement. La loi de 1838 a supprimé cette disposition, afin de laisser aux juges une entière liberté d'apprécier les circonstances de chaque espèce.
La preuve de la cessation des paiements résulte, le plus souvent, des protêts d'effets de commerce qui, en plus ou moins grand nombre, ont été dressés sur le débiteur.
On peut considérer la preuve comme faite par l'aveu même de l'intéressé, lorsqu'il a adressé à ses créanciers des propositions d'atermoiement, ou lorsqu'il a obtenu d'un certain nombre d'entre eux un concordat amiable : ceux qui n'ont pas été consultés ou qui ont refusé leur adhésion peuvent se baser sur cette circonstance pour demander la faillite.
La preuve peut encore être tirée du fait que le commerçant a fermé ses magasins et a disparu; ou de ce qu'il a cédé son fonds, sans prendre aucune mesure pour assurer le règlement de son passif. Tels sont, à titre d'exemples, les moyens de preuve les plus fréquemment employés. Mais il est impossible de déterminer rigoureusement, en doctrine, les faits constitutifs de la cessation des paiements. Les juges du fond ont, à cet égard, un pouvoir souverain d'appréciation, et leurs décisions, pourvu qu'elles soient suffisamment motivées, échappent à la censure de la Cour suprême (Gass. 14 mai 1900, D. 1900. 1. 357^).
1608. — B. Conditions particulières dans lesquelles peut être rendu, soit un jugement déclaratif de faillite, soit un juge-
1 Mais il appartient toujours à la Cour de cassation de vérifier si les faits constatés par les juges du fond constituent, en droit, l'état de cessation des paiements : peut-être n'use-t-elle pas avec toute la rigueur désirable de ce pouvoir de censure. — En tout cas , il serait inexact de considérer la solution de pareilles questions comme abandonnée à l'arbitraire des tribunaux de commerce. Particulièrement, lorsqu'un tribunal a constaté l'état de cessation de paiements d'un commerçant , il ne peut refuser de déclarer sa faillite , sous prétexte que le créancier poursuivant obéit à un sentiment d'animosité contre son débiteur, et aurait intérêt à accepter les propositions de concordat amiable qui lui ont été faites par celui-ci (Cass. 15 févr. 1897, D. 97. 1. 112).
ment d'ouverture de liquidation judiciaire. — Il est préfi^rable d'examiner d'abord la question pour ce dernier jugeinent, la loi ayant considiTé la liquidation judiciaire comme la situation la plus normale et la plus désirable, à la fois dans riiitcrèt du débiteur et des créanciers.
1609. — a. Particularités relatives à la liquidation judiciaire. — D'après l'art. "1, loi de i8(S!), « la liquidation judiciaire ne peut être ordonnée (jue sur requête présentée par le débiteur... ». Le tribunal ne pourrait donc prononcer un pareil jugement, soit d'oflice, soit sur la demande des créanciers. Ce dernier point peut sembler critiquable: on conçoit (|ue les créanciers se jugent intéressés à provoquer une liquidation judiciaire plutôt (qu'une faillite; pourquoi leur en dénier le droit? C'est que le législateur de 1889 a conçu la liquidation judiciaire comme étant essentiellement une faveur pour le débiteur : une faveur ne peut être accordée qu'à celui qui la sollicite. L'initiative qu'oïl oblige le débiteur à prendre est, d'ailleurs, une présomption de sa bonne foi *.
Le Gode de 1838 prescrivait au commerçant qui a cessé ses paiements de déposer son bilan au greffe du tribunal de commerce dans les trois jours. Ce délai a paru trop bref aux auteurs de la loi de 1889. Le commerçant peut avoir, tout d'abord, des raisons d'espérer une amélioration dans l'état de ses affaires : il faut lui donner le temps de réfléchir avant de prendre une résolution qui aura d'aussi graves conséquences. On lui accorde donc un délai de quinze jours pour remplir les formalités auxquelles est subordonné le bénéfice de la liquidation judiciaire.
Dans ce délai, il doit présenter une requête en ce sens, en y joignant son bilan et une liste indiquant le nom et le domicile de tous ses créanciers (art. ^, 2^ al.). D'après l'art. 439 C. comm., dont la disposition doit être étendue au cas actuel, ce le bilan contiendra rénumération et l'évaluation de tous les biens mobiliers et immobiliers du débiteur, l'état des dettes actives et passives, le tableau des profits et pertes, le tableau des dépenses; il devra être certifié véritable, daté et signé par le débiteur. y> Ce bilan diffère donc du bilan ordinaire que tout commerçant dresse chaque année après son inventaire, en ce qu'il reproduit tous les articles du compte général Profits et pertes, de façon à éclairer les juges sur les causes du désastre, et aussi le détail des dépenses, afin qu'on puisse savoir si le commerçant n'a pas mené un train de vie exagéré eu égard à ses ressources. Quant à la liste des créanciers, elle facilitera la besogne du greffier, qui est chargé de les convoquer (V. infra). Toutes ces pièces doivent être déposées au greffe soit par le débiteur, soit par un mandataire muni de sa procuration spéciale.
1610. — Le délai de quinzaine est-il de rigueur? Le tribunal qui constate que la requête a été formée tardivement est-il obligé de la
* Il s'agit ici d'un droit exclusivement attaché à la personne et que les créanciers ne pourraient exercer du chef de leur débiteur (art. 11GG C. civ.).
repousser? Si on s'en tient à la première phrase de Tart. 2, loi de 1889, l'affirmative ne fait aucun doute. Elle est cependant combattue à Faide d'un argument tiré de l'art. 19 de la même loi, aux termes duquel le tribunal qui, après avoir accordé la liquidation judiciaire, s'aperçoit que la requête a été tardive, peut déclarer la faillite; mais c'est pour lui une faculté, non une obligation. On ne comprendrait pas, disent les partisans de cette opinion \ que le tribunal eût, dans cette hypothèse, un pouvoir d'appréciation qui ne lui appartiendrait pas lorsque, dès le le début, il constate le retard imputable au débiteur : logiquement la loi ne peut se montrer plus sévère dans le second cas que dans le premier.
Nous reconnaissons qu'il existe une antinomie entre l'art. 2 et l'art. 19 : elle est la conséquence d'une modification apportée par la Chambre des députés au texte de l'art. 19 qu'avait d'abord proposé la commission (on a substitué les mots « peut déclarer » au mot oc déclare D, qui avait une portée impérative). Il eût été logique d'apporter une modification analogue dans l'art. 2; mais on ne l'a pas fait; dès lors, il nous paraît impossible de ne pas appliquer une disposition aussi formelle et aussi claire. La jurisprudence paraît fixée en ce sens (V. Gass. 10 juillet 1900, D. 1900. 1. 471 2).
Le retard du débiteur l'expose, en outre, à une sanction pénale : il peut, pour n'avoir pas fait dans la quinzaine sa déclaration au greffe du tribunal, être déclaré banqueroutier simple (art. 586-4» G. Gom.).
Le commerçant en état de cessation de paiements qui ne se conforme pas à l'art. 2, loi de 1889, court donc le risque de se voir déclarer en faillite, soit d'office, soit (plus habituellement) à la demande de ses créanciers. Toutefois, si cette demande est formée dans la quinzaine fixée par la loi, il est encore à temps pour remplir les formalités voulues et obtenir ainsi le bénéfice de la liquidation judiciaire (art. 2, 2® phrase).
1611. — Le tribunal, saisi de la requête du débiteur, doit en délibérer en chambre du conseil (art. 4, l^'e phrase). Il appelle par-devant lui le débiteur, qui « doit être entendu en personne, à moins d'excuses reconnues valables ». Le débiteur sera donc interrogé sur les circonstances qui ont déterminé la cessation de ses paiements. La loi ne dit pas que ses affirmations doivent être contrôlées; mais elle ne défend pas non plus au tribunal de prendre des mesures propres à l'éclairer. Certains tribunaux de commerce, notamment celui de la Seine, ont pris l'habitude de désigner un de ceux qui figurent sur la liste des liquidateurs-syndics pour recueillir rapidement les informations nécessaires et leur présenter un rapport dans un court délai. Cette pratique,
* Lyon-Caen et Renault, t. 8, n« 1022; Thaller, n° 1735; Percerou, n- 343 et 343 bis.
2 En ce sens, Bailly, Annales de dr. corn., 1889. 2. 53. — L'interprétation contraire ne serait pas sans danger. Si les commerçants en état de cessation de paiements pouvaient espérer, même api'ès avoir attendu plus de quinze jours pour déclarer leur situation à la justice, obtenir le bénéfice de la loi de 1889, les tentatives 'd'arrangement auxquelles cette loi a voulu couper court se reproduiraient probablement, avec tous les inconvénients signalés supra, n" 1592.
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bien que non prévue par la loi, doit être approuvée. Ne vaut-il pas mieux s'assurer tl'abord de IhonntMeté du requérant, que de lui accorder au hasard le bénéfice de la liquidation judiciaire, au risque d'ôtre oblit:é. pou de temps après, de le lui retirer et de déclarer sa faillite?
1612. — Il reste i\ préciser Tétonduo du pouvoir d'appréciation qui appartient au tribunal, dans le cas où le débiteur a rempli en temps utile les formalités légales. Ce fait une fois vérilié, est- il obligé de prononcer un jugement d'ouverture de liquidation judiciaire?
On est d'aoconi sur un premier point. Si le tribunal constate, dès à présent, que le débiteur se trouve dans l'un des cas où la liquidation judiciaire, une fois accordée, doit être convertie en faillite, aux termes de l'art. 19, :2'' a!., loi de 1889 (notamment, qu'il a commis des fraudes), son devoir est de rejeter la requête et de déclarer la faillite. On ne comprendrait pas qu'il accordât la liquidation judiciaire, ayant la certitude que le débiteur ne pourra pas en conserver le bénéfice.
Mais le tribunal a-t-il un pouvoir d'appréciation dans le cas où aucun des faits prévus par l'art. 19 n'est établi à la charge du requérant ? Des auteurs considérables* soutiennent que, dans ces conditions, la liquidation judiciaire est pour le débiteur un droit que les juges ne sauraient lui refuser. A cette condition seulement la loi de 1889 peut atteindre son but. Si les débiteurs qui n'ont aucune faute grave à se reprocher sont exposés à voir écarter néanmoins leur requête, cette crainte les empêchera peut-être de déclarer leur situation au tribunal. D'ailleurs, il serait dangereux de reconnaître aux juges un pouvoir arbitrai[-e dont ils pourraient faire un mauvais usage.
La solution qu'on propose peut être, en théorie, la meilleure. Mais les auteurs de la loi de 1889 n'ont pas entendu la consacrer. Le rapporteur, M. Laroze, a déclaré expressément à la Chambre des députés (séance du 16 oct. 1888) que le tribunal serait absolument libre de sa décision. Il est évident que, si le législateur avait voulu obliger les juges à accorder la liquidation judiciaire au requérant, sauf dans un certain nombre de cas limitativement déterminés, l'énumération de ces cas eût été placée dans un des premiers articles de la loi , et non dans l'art. 19. où il s'agit de la conversion de la liquidation judiciaire en faillite. Aussi la jurisprudence est-elle fixée en ce sens, que le tribunal est toujours libre de refuser la liquidation judiciaire, })Ourvu cependant que sa décision soit motivée Bordeaux, 17 juill. 1899, D. 99. 2. 349). Il ne semble pas que les tribunaux consulaires aient, en fait, usé de ce pouvoir avec trop de rigueur ou de partialité^. On remarquera, d'ailleurs, qu'il était utile de le leur conférer, en vue de certains cas où le débiteur est convaincu d'avoir commis des fautes graves, bien que ces fautes ne soient pas comprises dans l'énumération de l'art. 19. Par exemple, il s'est ruiné en menant un train de vie exagéré. (C'est là un fait assez grave pour entraîner la banqueroute simple, d'après l'art. 585-1°
* Thalleb, n* 1736; Lyon-Cae.v et nENAULT, t. S, n" 102:{ ; Pehcemou, n" 'A'ik. 2 On leur reproche bien plutôt d'accorder trop facilement le bénéfice do la loi.
C. com. ; mais il n'appartient pas au tribunal de commerce de mettre en mouvement Taction publique.) N'est -il pas rationnel d'admettre que les juges peuvent, en se fondant sur un pareil motif, écarter la requête du débiteur et le déclarer en faillite* ?
1613. — h. Particularités relatives à la déclaration de faillite. — Le Gode de commerce prévoit trois circonstances différentes dans lesquelles un tribunal de commerce peut être amené à déclarer la faillite d'un commerçant : 1» sur la déclaration du débiteur lui-même; 2° sur la demande d'un ou plusieurs de ses créanciers; 3^ d'office.
1614. — l®"" CAS. Déclaration du débiteur. Les art. 438 et 439 prescrivent au commerçant en état de cessation de paiements d'en faire la déclaration au greffe du tribunal de commerce et d'y déposer son bilan ^, dans un délai qui était de trois jours d'après la loi de 1838, et qui, pour les raisons indiquées plus haut (n° 1609), a été porté à quinze jours par la loi de 1889.
Aujourd'hui, il est bien rare qu'un commerçant dépose son bilan sans remplir les autres formalités prescrites en vue de la liquidation judiciaire. Si pourtant cette hypothèse se présentait, le tribunal, n'étant pas saisi de la requête exigée par l'art. 2 de la loi de 1889, ne pourrait faire autrement que de déclarer la faillite.
D'autre part, il est possible que le tribunal, saisi à la fois du bilan et de la requête en question, juge le débiteur indigne du bénéfice de la liquidation judiciaire. Peut-il, en ce cas, se borner à repousser la requête? ou est-il obligé de déclarer la faillite? C'est en ce dernier sens que la question doit être tranchée: car le débiteur, en formant sa requête, avoue son état de cessation de paiements, et par là même provoque, d'une façon subsidiaire, pour le cas où la liquidation judiciaire ne lui serait pas accordée, sa déclaration de faillite^.
Cette considération détermine aussi la solution d'une seconde question, qui est liée à la première. Lorsqu'un jugement déclaratif est prononcé dans ces conditions, on doit considérer la faillite comme ayant été déclarée, non d'office, mais sur l'aveu du débiteur. L'observation est importante, car on verra plus loin qu'il y a lieu, en ce qui concerne les voies de recours ouvertes au débiteur contre le jugement déclaratif, de distinguer selon que ce jugement a été rendu contradictoirement avec lui, ou par défaut^.
* En ce sens, Bailly, op. et loc. cit., p. 54; Boistel, note au D. 90. 2. 249.
2 Toutefois, si des circonstances particulières l'empêchaient d'établir son bilan dans le délai voulu, il pourrait se borner à indiquer, dans sa déclaration , les motifs de son retard , dont le tribunal aurait à apprécier la légitimité (art. 439).
3 En ce sens, Percerou , n" 350.
4 Du temps où la contrainte par corps existait en matière commerciale, les débiteurs se décidaient souvent à déposer leur bilan pour y échapper. Depuis qu'elle a été abolie , les déclarations de faillite sur dépôt de bilan sont devenues beaucoup plus rares. On sait que la loi de 1889 a été faite pour remédier à cet état de choses et encourager les débiteurs à déclarer, sans retard, leur situation à la justice. La proportion des liquidations judiciaires ouvertes chaque année (environ 30 p. 100 contre 70 de faillites) prouve que cette loi a atteint son but.
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1615. — 2' (lAS. Demande des créanciers. Les créanciers peuvent s'adresser au tribunal pour faire déclarer leur déhiteur eu faillite. Ce droit appartient à tout créancier, quelle que soit l'importance de sa créance, et alors même qu'elle ne serait pas exigible, car il s'agit d'une mesure de précaution tendant i\ assurer la conservation du gage commun. Il appartient à ceux qui ont une sûreté réelle, comme aux simples cbirograpbaires. Peu importe, enfin, que la créance soit civile ou commerciale. Il est vrai que le non- paiement d'une dette civile ne justitlerait pas une déclaration de faillite; mais, lorsqu'il y a des dettes commerciales en souffrance, un créancier civil peut se fonder sur cette situation pour provoquer l'ouverture de la faillite, à laquelle il est intéressé aussi bien que les créanciers commerciaux.
1616. — Quelle est, pour les créanciers, la procédure à suivre? Ils peuvent user de la voie ordinaire, c'est-à-dire assigner leur débiteur. Mais ils peuvent aussi, par dérogation au droit commun, saisir le tribunal au moyen d'une simple requête. Gela résulte non seulement des mots a à la requête d'un ou plusieurs créanciers » dans l'art. MO, mais aussi, par argument a fortiori, de la faculté que ce même article accorde au tribunal de prononcer la faillite d'office. Cette simplification dans la procédure s'explique par le caractère très urgent que peut présenter la déclaration de faillite.
1617. — Le tribunal, saisi par l'une ou l'autre voie, doit rechercher s'il est bien en présence d'un commerçant ayant cessé ses paiements (la charge de la preuve, on l'a dit plus haut, incombe au demandeur). En ce cas, il ne peut refuser de déclarer la faillite ^ Lorsque les deux conditions exigées par la loi ne sont pas réunies, il doit, au contraire, débouter le demandeur. Le créancier qui a faussement soutenu que son débiteur avait cessé ses paiements, est exposé à une action en dommages-intérêts de ce dernier, fondée sur le préjudice qui a été ainsi porté à son crédit.
1618. — D'après l'art. 4, 4^ al., loi de 1889, a si le tribunal est saisi en même temps d'une requête en admission au bénéfice de la liquidation judiciaire et d'une assignation en déclaration de faillite, il statue sur le tout par un seul et même jugement, rendu dans la forme ordinaire, etc. » E]n effet, du moment que le débiteur reconnaît avoir cessé ses paiements et que sa qualité de commerçant n'est pas douteuse, une seule et même question se pose devant les juges : Y a-t-il lieu de lui accorder la liquidation judiciaire, ou de le déclarer en faillite? Aucune autre solution n'est possible.
1619. — 3« CAS. Jugement rendu d'office. La faillite peut être déclarée d'office par le tribunal de commerce (art. 440 C. com.) agis-
' ( "est à tort que les tribunaux de commerce ont souvent cru qu'ils avaient un pouvoir discrétionnaire en pareil cas. V. supra, note de la page 9.36.
sant, soit spontanément, soit sur un avis officieux du procureur de la République.
L'utilité de cette disposition est très contestable. Pour l'expliquer, on allègue la nécessité d'assurer la 'répression des faits constitutifs de la banqueroute. Mais cet argument tombe, si on admet, avec la jurisprudence, que le ministère public peut exercer des poursuites correctionnelles ou criminelles, sans qu'il y ait eu préalablement déclaration de faillite (V. infra, n» 1651). On invoque aussi l'intérêt des créanciers éloignés qui pourraient être victimes d'un arrangement conclu entre d'autres créanciers et le débiteur. On peut répondre qu'ils ont toujours la faculté de faire prononcer la faillite et d'obtenir la nullité des traités passés dans la période suspecte. Il suffirait, semble-t-il, d'autoriser le tribunal de commerce à ordonner des mesures conservatoires ^ Un jugement déclaratif rendu d'office, dans des circonstances inopportunes, pourrait léser les intérêts des créanciers aussi bien que du débiteur^. Heureusement nos tribunaux de commerce n'usent de ce pouvoir qu'avec une grande discrétion, dans des cas où on ne peut espérer aucun arrangement amiable, par exemple, lorsque le débiteur a fermé ses magasins et pris la fuite ^.
1620. — En examinant les conditions dans lesquelles peut intervenir la faillite ou la liquidation judiciaire, nous avons supposé jusqu'à présent que le débiteur était vivant et exerçait encore sa profession commerciale. Il nous reste à envisager deux hypothèses exceptionnelles : celle du commerçant qui s'est retiré des affaires, et celle du commerçant décédé.
1621. — Faillite ou liquidation judiciaire d'un ancien commerçant. — Pour qu'une personne ayant cessé d'exercer le commerce puisse être déclarée en faillite, il faut et il suffit qu'elle ait cessé ses paiements à une époque où elle était encore commerçante, car les deux conditions exigées par la loi , qualité de commerçant et cessation des paiements, doivent coexister. Les embarras financiers survenus depuis la cessation du commerce ne sauraient justifier une déclaration de faillite (Gass. 16 janv. 1902, D. 1902. 1. 251). A défaut de texte, il est impossible de fixer un délai, à partir de la retraite du commerçant, passé lequel le jugement déclaratif ne pourrait plus être rendu.
1622. — Quant à la liquidation judiciaire, elle peut aussi être obtenue par un ancien commerçant, mais à condition que sa retraite ne remonte pas à plus de quinze jours, puisque, d'une part, la qualité de commerçant et :1a cessation des paiements doivent avoir coexisté,
* La plupart des législations étrangères (en Allemagne, Autriche, Suisse, Angleterre, Espagne, etc.) n'admettent pas que la faillite puisse être déclarée d'office.
2 V. cependant, en faveur du maintien des déclarations d'office, l'article de M. Percerou, Annales de dr. com. 1911, p. 220.
3 D'après les statistiques, la proportion des faillites déclarées d'office (sur la totalité des faillites et liquidations judiciaires) ne dépasse pas habituellement 5 ou 0 p. 100.
et que, d'autre part, la requête du débiteur doit être présentée dans la quinzaine qui suit ce dernier événement.
1623. — Faillite ou liquidation judiciaire après décès. — ■
A. Fiiillitt'. — Lorsqu'on li(iuide la succession d'un commerçant, on peut s'apercevoir que ractif est insuffisant pour payer intégralement les créanciers. Une déclaration de faillite est-elle possible en ce cas? Cela dépend des circonstances. Notre loi, ;\ tort ou à raison, n'admet pas la mise en faillite d'une masse de biens anonyme : d'après elle, toute faillite suppose un failli. Ktant donné ce principe, si le défunt a un héritier qui continue son commerce, celui-ci pourra faire l'objet d'un jugement déclaratif. Dans le cas contraire, il ne peut être question que de la faillite du commerçant décédé, et cette faillite est subordonnée à la réunion de deux conditions : l" que la cessation des paiements soit antérieure au décès; 2" qu'un certain délai soit observé.
Par suite de la première de ces conditions, il est impossible de mettre en faillite un commerçant dont l'insolvabilité ne se manifeste qu'après sa mort. Cette règle est critiquable en législation : 1° parce qu'elle peut suggérer à un commerçant qui se voit à la veille de cesser ses paiements la pensée de se donner la mort pour éviter le déshonneur d'une faillite ; 2° parce qu'elle prive les créanciers du commerçant décédé des garanties attachées au régime de la faillite et les oblige à subir celui de la déconfiture. Il ne suffit pas, pour la justifier, de dire, avec l'un des auteurs de la loi de 1838 ^Renouard), qu'on ne peut infliger la flétrissure de la faillite à la mémoire d'un homme qui est mort sans avoir cessé ses paiements : au fond , le déshonneur résulte du fait même de l'insolvabilité, et non du jugement qui se borne à la constater (les déchéances de droits ne pouvant, d'ailleurs, se produire en pareil cas).
Si, au contraire, la cessation de paiements est antérieure au décès, la faillite est possible, pourvu (qu'elle soit, ou déclarée d'office, ou demandée par les créanciers dans l'année qui suit le décès (art. 437, 3* al., C. com.j. Il était nécessaire de fixer un délai, pour ne pas laisser trop longtemps les héritiers dans l'incertitude au sujet du mode de liquidation applicable à la succession. Le laps d'un an est largement suffisant pour que les créanciers prennent une décision en connaissance de cause.
1624. — Il convient de préciser l'intérêt que peuvent avoir les créanciers à provoquer la faillite du défunt, suivant les divers modes possibles d'acceptation de la succession par les héritiers. (Nous supposerons un seul héritier, pour éviter les complications.)
1625. — 1'-' Cas. L'héritier a accepté purement et simplement. — S'il a des ressources suffisantes pour payer les dettes de son auteur, les créanciers de celui-ci le poursuivront, sans soulever la question de faillite. Mais il est possible que la situation pécuniaire de l'héritier soit encore plus mauvaise que celle du défunt; en ce cas, les créanciers
héréditaires sont intéressés à empêcher la confusion des patrimoines, qui empirerait leur situation. Ils l'éviteront, en faisant déclarer la faillite du défunt, dont l'actif sera par conséquent réparti entre eux, à l'exclusion des créanciers de l'héritier.
C'est un résultat analogue à celui qu'ils pourraient obtenir en demandant, conformément au Gode civil, la séparation des patrimoines. Toutefois, si on rapproche ces deux institutions, on observe que la faillite est le parti le plus avantageux à prendre pour les créanciers : 1° au point de vue de la procédure, puisqu'il leur suffit d'adresser une requête au tribunal de" commerce, et qu'ils n'ont pas besoin d'assigner à la fois l'héritier et ses créanciers personnels ; 2° au point de vue du fond , car la séparation des patrimoines est purement relative : s'il y a plusieurs héritiers, elle ne produit ses effets qu'à l'égard de ceux contre lesquels elle a été demandée et de ceux des créanciers de ces héritiers qui ont été mis en cause; tandis que la faillite a un caractère absolu et entraîne la liquidation de la succession tout entière au profit exclusif de la masse. En outre, elle dessaisit l'héritier des biens de la succession, qui sont confiés au syndic, et même permet de faire annuler, dans les conditions déterminées par les art. 446 et suiv. G. com., les actes de disposition déjà faits par l'héritier relativement à ces biens (actes qui, dans le cas de séparation des patrimoines, ne pourraient être attaqués que par l'action paulienne).
1626. — 2® Gas. L'héritier a accepté sous bénéfice d'inventaire. — Grâce à ce mode d'acceptation, les créanciers du défunt n'ont pas à craindre la confusion des patrimoines. Néanmoins ils ont encore intérêt à faire déclarer la faillite, pour obtenir l'application du dessaisissement et des nullités de la période suspecte. A défaut de jugement déclaratif, les aliénations de biens héréditaires consenties par l'héritier bénéficiaire seraient valables (malgré la perte, pour cet héritier, du bénéfice d'inventaire), et aucune revendication ne pourrait être exercée par les créanciers contre les tiers acquéreurs.
Il résulte, en somme, de ces observations que, dans tous les cas, la déclaration de faillite peut être utile aux créanciers du défunt.
1627. — En principe, un jugement déclaratif de faillite peut être rendu sur la déclaration faite par le débiteur lui-même et accompagnée du dépôt de son bilan. En remplissant cette formalité, les héritiers d'un commerçant peuvent-ils faire déclarer la faillite de leur auteur?
On se demande, tout d'abord, quel intérêt peut les y pousser. Ils ne sauraient, par ce moyen, après avoir accepté purement et simplement, éviter la confusion des patrimoines. Le seul moyen que la loi leur offre dans ce but, c'est le bénéfice d'inventaire, auquel l'ouverture de la faillite ne saurait suppléer. Mais peut-être désirent-ils que les biens héréditaires soient vendus dans les formes prescrites par la loi des faillites, parce qu'elles sont moins onéreuses que celles du droit civil; ou bien, voulant continuer l'exploitation de leur auteur, ils espèrent, grâce à la
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faillite, obtenir plus facilement un arranp^ement avec les créanciers (le concordat pouvant être imposé à tous par un vote de la majorité).
11 y a controverse sur la possibilité d'une déclaration de faillite dans ces conditions. D'après certains auteurs, il faut s'en tenir au principe d'après lequel tous les droits du défunt sont transmis à ses héritiers*. Pour les partisans de cette opinion, la question de délai est très embarrassante. D'une part, le cas n'étant pas prévu dans l'art. 437, il serait arbitraire d'imposer aux héritiers le délai d'un an. D'autre part, il semble impossible de les autoriser à exercer ce droit sans aucune limite de temps.
Selon nous, il est préférable de considérer Tart. 437 comme ayant déterminé restrictivement les conditions dans lesquetles une faillite peut être déclarée après décès. S'il n'a pas visé le dépôt du bilan par les héritiers, c'est que la loi a entendu leur refuser une pareille faculté. Il a paru monstrueux qu'un héritier, dans un intérêt purement pécuniaire, invite le tribunal à flétrir officiellement la mémoire de son auteur : une prétention aussi odieuse est irrecevable'^. Tel paraît être le sentiment de la jurisprudence (Aix, 25 janv. 1890, D. 90. 2. 329, note Boistel). Toutefois, l'intérêt de cette question est beaucoup moindre, depuis que les héritiers sont admis à demander la liquidation judiciaire de la succession.
1628. — B. Liquidation judiciaire. — En effet, la loi de 1889 reconnaît aux héritiers du commerçant décédé en état de cessation de paiements la faculté d'obtenir la liquidation judiciaire delà succession, pourvu que ce décès se soit produit dans la quinzaine de la cessation des paiements (art. 2, 3® al.). Mais ce délai de quinzaine est manifestement insuffisant pour l'accomplissement des formalités légales: car il pouvait être sur le point d'expirer, lorsque le commerçant est mort. La loi accorde donc aux héritiers un délai d'un mois à partir de l'ouverture de la succession. Pour que leur requête soit recevable, il faut que, dans ce délai, ils justifient de leur acceptation pure et simple ou bénéficiaire (même texte). Cette disposition est rigoureuse: elle restreint considérablement le laps de temps dont les héritiers jouissent, d'après le droit commun, pour prendre parti sur la succession (d'après l'art. 795 C. civ., ils ont trois mois pour faire inventaire et quarante jours pour délibérer).
1629. — En cas de pluralité d'héritiers, chacun d'eux peut- il demander séparément la liquidation judiciaire pour sa part dans la succession? On l'a soutenu, en invoquant le principe d'après lequel la succession se divise de plein droit entre les héritiers: il en résulte que chaque part indivise peut avoir son mode particulier de liquidation ^. Ainsi, la part d'un des héritiers pourrait, sur sa requête, faire l'objet
1 Lyon-Caen et Renault, t. 7, n" 89; P?:rcebou, n* 204.
« En ce sens : Bravard-Veyriéres, t. 5, n* 34 ; Boistel, note au D. 90. 2. 329.
3 En ce sens : Percerou, n" 297 et suiv.
d'une liquidation judiciaire, tandis que d'autres parts seraient soumises au régime de la faillite, ou, s'il n'était pas prononcé de jugement déclaratif, de la déconfiture. Il y aurait là une source de complications désastreuses pour tous les intéressés. Heureusement, le texte de la loi ne se prête pas à cette interprétation. Il n'est question dans le 3^ al. de l'art. 2 que de la liquidation judiciaire de la succession (il s'agit de la succession tout entière, non de telle ou telle part d'héritier) ; cette liquidation est subordonnée à une demande formée par les héritiers, c'est-àdire à une requête collective émanant de tous les héritiers et supposant entre eux un accord préalable. Quelques auteurs soutiennent, il est vrai, que, dans le cas où la liquidation judiciaire est demandée par un des héritiers, elle peut être prononcée même pour les parts des autres. Le texte n'autorise pas une [pareille dérogation à ce principe essentiel, que le bénéfice de la loi de 1889 |n'est jamais accordé qu'à ceux qui le sollicitent. D'après nous, l'abstention d'un des héritiers suffit pour rendre cette solution impossible : en pareil cas le tribunal est obligé de rejeter les requêtes des autres* , sauf à examiner s'il n'y aurait pas lieu de déclarer la faillite d'office.
1630. — Aux termes de l'art. 2 in fine, les héritiers qui demandent la liquidation judiciaire devront justifier de leur acceptation pure et simple ou bénéficiaire. L'acceptation sous bénéfice d'inventaire se concilie aisément avec la liquidation judiciaire de la succession ; [mais il n'en est pas de même de l'acceptation pure et simple. Gomment, en ce cas, l'héritier peut- il émettre la prétention de faire liquider la succession séparément de son propre patrimoine? Il semble que les auteurs de la loi de 1889 ont perdu de vue la confusion des patrimoines, qui est la conséquence inévitable d'une pareille acceptation. Si bizarre que soit cette disposition, il est impossible de ne pas l'appliquer; mais elle n'entraîne aucune dérogation aux principes du droit civil. Laiiquidation judiciaire, si elle est prononcée, ne comprendra, comme toujours, que les biens de la succession. Mais les créanciers héréditaires, incomplètement payés dans cette liquidation, seront fondés à poursuivre l'héritier, pour , l'excédent de leurs créances, sur sa fortune personnelle. Toutefois, cet héritier n'ayant pas fait personnellement le commerce, ils ne pourront agir contre lui que parla voie des saisies, conformément au droit commun^.
§3. — Delà nature, du contenu et de l'exécution des jugements qui déclarent la faillite ou ordonnent la liquidation judiciaire.
1631. — A. Nature de ces jugements. — • Elle est complexe. Gomme la 'plupart des décisions judiciaires, ils constatent des faits auxquels
1 En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, t. 8, n" 1077.
2 Sur toute cette matière , cons. la savante étude de M. Percerou , Faillite et liquidation judiciaire après décès.
DE L'OUVERTl'RE PK LA FAILLITE ET DE LA LIQUIDATION JUDICIAIRE 0 47
sont attachées certaines conséquences juridiques. Mais, en outre, et c'est là un efVet absolument exceptionnel, ils créent un état de droit nouveau. Os deux points vont être successivement expliqués.
1^' Les deux jugements en question constatent également un fait, c'est que tel commeri^ant a cessé ses paiements. Toutefois il existe entre eux, à ce point de vue, une différence considérable. Le jugement déclaratif de faillite se borne à cette constatation, sans apprécier d'aucune manière la conduite du failli. Au conti-aire, le jugement qui ordonne la liquidation judiciaire suppose un examen préalable de cette conduite, et indique chez les juges la conviction que le débiteur, par sa bonne foi, mérite le bénéfice de la loi de 1889. (Il est vrai que les juges ne sont pas déllnitivement liés par cette opinion, qui est susceptible de se modifier, et c'est pourquoi la liquidation judiciaire, tant quelle dure, n'est jamais que provisoire.)
2" L'un ou l'autre jugement crée un état de choses nouveau, car il est le point de départ de toute une procédure instituée dans l'intérêt collectif des créanciers, et il désigne ceux qui sont chargés de diriger cette procédure. S'il n'est pas certain que tous les effets de la faillite soient subordonnés au jugement déclaratif \ il en est ainsi, du moins, des effets qui sont connexes à la procédure, et notamment du dessaisissement. C'est pourquoi, par dérogation au principe de l'effet relatif de la chose jugée lart. 1351 G. civ.), les jugements d'ouverture de faillite et de liquidation judiciaire produisent leurs effets erga omnes : ils proclament une vérité juridique que personne ne peut contester. Le caractère universel et absolu de ces jugements entraîne, on le verra par la suite, des conséquences importantes.
1632. — B. Contenu de ces jugements. — Examinons successivement le dispositif du jugement déclaratif de faillite et du jugement d'ouverture de liquidation judiciaire.
a. Jugement déclaratif de faillite. — 1" Il renferme la nomination d'un juge-commissaire (art. 451 G. com.) et d'un ou plusieurs syndics provisoires (art. 462).
2" Il ordonne l'incarcération du failli et l'apposition des scellés sur tout ce qui lui appartient (art. 455)^.
3° Le plus souvent, il détermine l'époque à laquelle a eu lieu la cessation des paiements. S'il gardait le silence à cet égard, cet événement serait réputé avoir eu lieu le jour même où le jugement est rendu (art. 441y. G'est, en effet, la date la plus tardive qu'on puisse concevoir^.
La fixation de la date de la cessation des paiements présente un intérêt capital, à cause des nullités qui frappent les actes passés par le
* V. plus loin C^ 6) la controverse relative à l'état de faillite virtuelle, - Nous reviendrons sur cea dispositions dans le chapitre relatif à la procédure préparatoire. 3 riette disposition souffre nécessairement une exception flans deux cas particuliers. Lorsqu'un ancien commerçant est déclaré en faillite, la cessation des i)aiements doit être considérée comme s'étant produite, au plus tard, le jour de sa retraite ; et lorsqu'il s'agit d'un commerçant décédé, au pluB tard le jour de sa mort.
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failli depuis cette date, et parfois même dans les dix jours qui l'ont précédée. Il n'est pas toujours facile aux juges de se faire une opinion à cet égard dès le jour où ils déclarent la faillite. Aussi leur est-il permis de différer, jusqu'à plus ample informé, la solution de la question. Ils rendront plus tard un nouveau jugement sur ce point.
Même après que la date dont il s'agit a été fixée par le jugement déclaratif ou par un jugement postérieur, il est possible que, pendant la procédure préparatoire, on découvre des faits nouveaux, d'où il ressort que la cessation des paiements remonte à une époque plus ancienne qu'on ne l'avait cru. La loi permet, en ce cas, au tribunal de rendre un nouveau jugement qui rectifie le précédent en fixant à nouveau la date de la cessation des paiements. Plusieurs décisions peuvent même intervenir successivement à cet égard. On les appelle, dans la pratique, jugements de report de faillite (l'expression, irréprochable sous l'empire du Gode de 1807, n'est pas tout à fait exacte depuis la loi de 1838, du moins si on admet que la cessation des paiements ne constitue pas à elle seule la faillite, mais qu'elle en est seulement la cause).
1633. — Qui peut demander au tribunal de rendre un pareil jugement? pendant combien de temps? au moyen de quelle procédure?
Aux termes de l'art. 581 G. com., « aucune demande des créanciers tendant à faire fixer la date de la cessation des paiements à une époque autre que celle qui résulterait du jugement déclaratif de faillite, ou d'un jugement postérieur, ne serarecevable après l'expiration des délais pour la vérification et l'affirmation des créances. Ges délais expirés, l'époque de la cessation des paiements demeurera irrévocablement déterminée à l'égard des créanciers. »
Il résulte d'abord de ce texte que des créanciers, faisant partie de la masse, peuvent individuellement saisir le tribunal de la question. A cause de son importance particulière, la loi s'écarte ici du principe d'après lequel, une fois la faillite déclarée, le syndic seul a qualité pour agir en justice au nom de la masse.
Quant aux délais à observer, l'art. 581 parle de ceux dans lesquels les créances doivent être vérifiées et affirmées. Malgré les termes un peu vagues de cette disposition, on admet généralement, en doctrine et en jurisprudence, que la forclusion doit se produire, à l'égard de tous les créanciers indistinctement, huit jours après l'expiration des délais accordés aux créanciers les plus éloignés parmi ceux qui sont domiciliés en France pour se faire vérifier, autrement dit à la fin de la huitaine, fixée pour l'affirmation (art. 497), qui suit la clôture du procès-verbal de vérification : cette date marque la fin de la procédure préparatoire^ G'est seulement alors que, toutes les créances étant connues, on peut se faire une opinion définitive au sujet de la date de la cessation des paiements. Mais, à l'expiration de la huitaine en question, il faut que la
^ V. à cet égard Cass. 10 déc. 1890, D. 91. 1. 257, et la note sous cet arrêt; Percerou, n* 428.
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situation de tous ceux qui ont eu des relations juridiques avec le failli soit irrévocablement lixée.
Gomment, dans ces délais, le syndic ou les créanciers devront-ils procéder pour obtenir un report de faillite? D'après la plupart des auteurs, le seul moyen d'atteindre ce but, c'est d'exercer une voie de recours contre le jugement qui a fixé la date de la cessation des paiements. Or la seule voie de recours possible devant le tribunal lui-même est l'opposition ; et, d'après l'art. 580, de la part de toute partie intéressée autre que le failli, l'opposition est recevable pendant un mois seulement à partir de la publication du jugement. Dès lors, comment combiner cette disi)Osition avec celle de l'art. 581 ? Divers systèmes ont été proposés, dans l'examen desquels nous n'entrerons pas. La majorité des auteurs admet que, si la vérification et l'affirmation des créances ne sont pas terminées à l'expiration du mois indiqué par l'art. 580, la voie de l'opposition reste ouverte au syndic et aux créanciers de la masse jusqu'à la fin de cette procédure ^ Cette solution, excellente au point de vue pratique, est difficile à concilier avec les textes.
Nous croyons que la loi doit être entendue autrement. Il est difficile de supposer que, dans deux articles qui se suivent, elle ait fixé deux limites différentes pour l'exercice d'un même droit. Les art. 580 et 581, d'après nous, doivent être interprétés distributivement. Dans l'art. 580, il ne s'agit que des parties intéressées à faire tomber le jugement, principalement de ceux qui, ayant traité avec le failli dans la période suspecte, sont exposés à voir annuler leurs droits. Ceux-là doivent agir par voie d'opposition, et dans le délai d'un mois. L'art. 581 vise, au contraire, la masse des créanciers de la faillite, qui est intéressée à faire reculer le plus possible la date de la cessation des paiements, afin de combler les vides que des opérations désastreuses ont creusés dans le patrimoine du failli. L'art. 580 est étranger à la demande qui peut être formée en ce sens par le syndic ou par tout créancier faisant partie de la masse; il faut et il suffit que cette demande soit formée avant l'expiration du délai fixé par l'art. 581 ^. En ce qui concerne la procédure à suivre, il n'est pas nécessaire, selon nous, de former opposition contre le jugement qui a précédemment fixé la date de la cessation des paiements. En effet, toute décision rendue à ce sujet est purement provisoire et ne saurait acquérir l'autorité de la chose jugée, tant que la procédure préparatoire n'est pas terminée (Cass. 3 janvier 1898, I). 99. 1. 198;. Aussi n'est- il point question dans l'art. 581 d'une opposition, mais bien d'une demande des créanciers. Le tribunal peut être saisi par une sim[)le requête du syndic ou d'un créancier. Il pourrait aussi rendre d'office un jugement de report. Dans l'un et l'autre cas, la seule formalité indispensable est le rapport du juge- commissaire (art. Ao'È C. com.;. En somme, sauf ce dernier point, la procédure préalable à la prononciation d'un pareil jugement est la même que dans le cas où il s'agit de déclarer la faillite.
' BoiSTEL, n* 940; Lyùn-Caen et Renault, t. 7, n 164 ; Percekou, n" 420 ter. - En ce sens : Cass. 4 nov. 1857, D. 58, i.'à't.
1634. — On rencontre d'autres difficultés, quant à la façon d'entendre la date de la cessation des paiements. Il existe, dans la pratique, une tendance à concevoir la cessation des paiements d'une façon plus large, lorsqu'il s'agit d'en fixer la date, que lorsqu'il s'agit dé déclarer la faillite. Souvent les tribunaux de commerce reportent la cessation des paiements à l'époque des premiers embarras financiers du débiteur; par exemple, à la date où il a, soit obtenu le renouvellement de certains effets qu'il ne pouvait payer, soit commencé à émettre du papier de complaisance. En doctrine, il est impossible d'approuver ces décisions et d'admettre, selon les circonstances, deux définitions différentes de la cessation des paiements. Comme nous l'avons dit plus haut, cette situation n'existe qu'à partir du moment où le débiteur refuse à des créanciers le paiement de dettes commerciales liquides et exigibles ^
Les tribunaux de commerce cèdent parfois trop facilement aux sollicitations des syndics qui, pour obtenir la nullité d'un grand nombre d'opérations antérieures au jugement déclaratif, demandent le report à une date déjà ancienne, par exemple, à deux ou trois ans en arrière. On sacrifie ainsi les intérêts de tiers qui, ayant traité avec le commerçant à une époque où personne ne soupçonnait ses embarras pécuniaires, ont cru acquérir des droits définitifs et incontestables. De pareils abus sont susceptibles d'ébranler profondément le crédit commercial. On a souvent exprimé le regret que notre loi n'ait pas, comme certaines législations étrangères, fixé une limite dans le passé (par exemple, six mois ou un an), au delà de laquelle il serait interdit aux tribunaux de reporter la date de la cessation des paiements.
1635. — b. Jugement d'ouverture de liquidation judiciaire.
— Ce jugement renferme la nomination d'un juge- commissaire et d'un ou de plusieurs liquidateurs provisoires (art. 4, loi de 1889). Il ne peut être question, en ce cas, d'ordonner l'incarcération du débiteur, ni l'apposition des scellés, ces mesures étant incompatibles avec le témoignage que rend le jugement lui-même à la probité et à la bonne foi du commerçant.
Mais y a-t-il lieu pour le tribunal de fixer, dans son jugement, la date de la cessation des paiements? Le silence, assez surprenant, que la loi garde à ce sujet semble permettre un doute. Quelques auteurs ont pensé qu'il était inutile de déterminer cette date, les nullités de la période suspecte ne pouvant, d'après eux, recevoir d'application en cas de liquidation judiciaire ^
La jurisprudence suit, avec raison, l'opinion contraire (Paris, 12 juin. 1889, D. 90. 2. 177, note Boistel ; Gass. 19 févr. 1895, D. 95. 1 . 422 3). C'est un principe général énoncé dans l'art. 24, loi de 1889, que «toutes les dispositions du Gode de commerce qui ne sont pas modifiées par la présente loi continuent à recevoir leur application en cas de liqui-
1 V. Percerou, n- 360 à 303.
2 Baiixy, Annales de dr. com. 4889, p. 49 et suiv.
3 En ce sens : Lyon-Caen et Renault, t. 8, n° 1027; Percerou, n» 365.
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ilation juiliciaire comino en cas de faillite ». Il faut donc, à défaut de disposilion contraire dans la loi de 1889, appliquer l'art. 441 G. corn. D'autre part, l'art. !U de la loi décide (pi'après ou\erture de la liquidation juiliciaire, la faillite doit être déclai-ee (( si, depuis la cessation des paiements ou dans les dix jours précédents, le déhiteur a consenti l'un des actes mentionnés dans les art. 446, 447, 448 et 441) G. corn. ». Il semble l>ieii que cette disposition ne peut être appliquée qu'autant (jue le tribunal de commerce, par le jugement d'ouverture de la liquidation ou par un jugement postérieur, a fixé la date de la cessation des paiements'.
Un a pourtant objecté que cette fixation [)résente peu d'intérêt en cas de liquidation judiciaire, attendu que la cessation des ])aiements ne saurait être antérieure de plus de quinze jours au dépôt de la requête. Mais d'abord, en admettant que la période suspecte soit très courte, il n'en est pas moins important d'en déterminer le point de départ, car le sort de certains actes faits par le débiteur peu de temps avant le dépôt de sa requête peut dépendre de la décision que le tribunal rendra sur ce point. En outre, il ne faut pas oublier que, d'après l'art. 19, l^r al., lorsque le retard du débiteur est constaté seulement après que la liquidation judiciaire lui a été accordée, le tribunal a la faculté, mais non l'obligation, de le déclarer en faillite. Il peut donc arriver que la liquidation judiciaire soit maintenue, malgré l'existence d'un jugement postérieur à son ouverture, aux termes duquel la date de la cessation des paiements est reportée à une époque assez éloignée.
Dans le cas où le tribunal ne statuerait par aucun jugement sur cette question de date, la cessation des paiements serait réputée avoir eu lieu au jour du jugement d'ouverture de la liquidation, conformément à l'art. 441 G. corn, (bien qu'il eût été plus rationnel de la faire remonter à la date du dépôt par le débiteur de sa requête),
1636. — C. Exécution du jugement déclaratif. — D'après lart. 440 G. com., le jugement déclaratif de faillite est exécutoire par provision, c'est-à-dire que, contrairement au droit commun, ni l'opposition, ni l'appel n'en suspendent l'exécution^. Le failli ne peut, en exerçant ces voies de recours, échapper à la nécessité de remettre immédiatement tout ce qui lui appartient entre les mains du syndic. Gettc règle est d'autant plus rigoureuse, que le failli peut n'avoir pas été mis en cause, ni entendu par le tribunal; mais elle s'explique par le caractère très urgent des précautions à prendre pour empêcher toute diminution du gage des créanciers.
Pour des motifs analogues , lorsque le tribunal est saisi à la fois d'une demande tendant à la déclaration de faillite et d'une requête du débiteur
* On a, il est vrai, écarté cet argument en disant que, dans le système de la faillite virtuelle, toute juridiction peut prononcer des nullités aux termes des art. W> et s., sans que la date de ly cessation des paiements ait été fixée par le tribunal de commerce. Mais ce système est très contestable. V. infru, § 6.
2 Kn "droit commun , les Jugements des tribunaux de commerce sont exécutoires nonobstant appel, à condition de donner caution.
à fin de liquidation judiciaire (c'est, on le verra plus loin, le seul cas dans lequel le jugement d'ouverture de la liquidation est susceptible de recours), le jugement par lequel il fait droit à cette requête est également exécutoire par provision (art. 4, 3® al., loi de 1889).
§ 4. — De la publicité des jugements qui ouvrent la faillite ou la liquidation judiciaire et de ceux qui fixent la date de la cessation des paiements.
1637. — Les jugements qui ouvrent la faillite ou la liquidation judiciaire présentent, on l'a vu plus haut (n^ 1631), cette particularité de produire effet erga omnes, et non seulement à l'égard des parties au procès. Il en est de même de ceux qui fixent ultérieurement la date de la cessation des paiements. C'est pourquoi il est nécessaire de les porter à la connaissance du public : des significations aux parties ne seraient pas suffisantes. En particulier, il convient de mettre les tiers en garde contre les conséquences du dessaisissement dont le débiteur est frappé. L'art 442 G. com. prescrit d'observer, en cas de faillite, les formalités de publicité qui étaient en vigueur pour les actes constitutifs de sociétés à l'époque où fut faite la loi de 1838, c'est-à-dire l'affichage du jugement dans l'auditoire du tribunal, et son insertion par extrait dans un journal d'annonces légales (art. 42 G. com. ^).
Lors de la confection de la loi de 1889, on hésita à étendre cette disposition au cas de liquidation judiciaire. La commission de la Ghambre, soucieuse de ménager le crédit du débiteur, s'y était d'abord opposée. Mais on n'eut pas de peine à démontrer que, d'une part, l'organisation même de la liquidation porterait forcément une grave atteinte à ce crédit et que, d'autre part, l'intérêt des tiers exigeait qu'on donnât au jugement d'ouverture la même publicité qu'à un jugement déclaratif de faillite. G'est en ce sens que se prononça l'art. 4, 3^ al., de la loi.
1638. — La sanction de ces dispositions ne consiste pas dans l'impossibilité d'appliquer les règles de la faillite ou de la liquidation judiciaire, tant que le jugement d'ouverture n'a pas été publié. Au contraire, tous les effets que comportent ces jugements se produisent dès le jour où ils sont rendus, et même dès la première heure du jour légal (de minuit à minuit) dans le cours duquel le tribunal a statué. Mais, si les deux formalités de l'art. 42 n'étaient pas remplies dans le délai de quinzaine, les tiers qui, à partir de cette époque, traiteraient avec le débiteur dans l'ignorance de sa situation, seraient fondés à se plaindre du défaut de publicité et à agir en dommages -intérêts, pour le préjudice qu'ils subiraient, contre ceux auxquels la loi prescrit de veiller à l'accomplissement de ces formalités,. c'est-à-dire les syndics provisoires.
Il existe encore une autre sanction, en ce qui concerne la publicité
' Cet art. 42 , bien qu'abrogé en ce qui concerne les actes de société par la loi du 24 juillet 1867, art. 05, reste en vigueur, en tant qu'il régit la publicité du jugement en question.
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du jiigem('nt dc^claralif de faillite oi de ceux qui fixent la date de la cessation des paiements. La puldicité constituant le point de départ du délai dans lequel il peut être fait opposition contre ces jugements (art. 580 G. coni.\ ils ne sauraient acquérir force de chose jugée, tant que cette publicité n'a pas eu lieu.
^ 5. — Des voies de recours contre ces mêmes jugements.
1639. — Les règles sont très différentes, suivant les diverses hypothèses qui peuvent se présenter, en matière de liquidation judiciaire et de faillite.
A. Cas où la liquidation judiciaire est demandée. — La requête du débiteur est suivie d'un jugement qui prononce la liquidation judiciaii-e, ou qui la refuse.
Dans la première hypothèse, le jugement a n'est susceptible d'aucun recours et ne peut être attaqué par voie de tierce opposition » (art. 4, 3*^ al., loi de 1889). C'est dans un but de rapidité et pour éviter des complications qu'on a édicté cette disposition. Le rapporteur de la loi a essayé de la justifier, en faisant observer qu'on ne saurait concevoir un recours de la part du commerçant qui a obtenu la faveur par lui sollicitée, et que, de leur côté, les créanciers, s'ils considèrent leur débiteur comme indigne de cette faveur, peuvent le faire déclarer en faillite conformément cà l'art. 19, sans avoir besoin d'attaquer le jugement. Il est facile d'apercevoir l'insuffisance de ces motifs. La liquidation judiciaire peut avoir été prononcée, contrairement à la loi, au profit d'un individu qui n'est pas commerçant et s'est fait passer pour tel, afin d'obtenir plus facilement un concordat de ses créanciers. En outre, si on admet, avec la jurisprudence, que la liquidation judiciaire comporte une période suspecte, est-il juste de refuser toute voie de recours aux tiers dont les droits sont menacés d'annulation aux termes des art. 446 et suiv.? Cette disposition est très défectueuse, puisqu'elle rend irréparable l'erreur que le tribunal peut avoir commise relativement à la profession du requérant ou au fait même de la cessation de ses paiements ^
Il en est autrement lorsque le tribunal, saisi d'une demande de créanciers tendant à une déclaration de faillite, a repoussé cette demande et, par le même jugement, accordé la liquidation judiciaire au débiteur qui la requérait. D'après le A^ al., in fine, de l'art. 4, ce jugement est susceptible d'appel. D'après les principes, ceux-là seuls qui ont été parties à la première instance, o' est-à-dire les créanciers dont la demande a été rejetée et le débiteur lui-même^, peuvent faire appel
< On a soutenu que, à défaut de voie de recours, ce jugement pourrait, parce qu'il ne statue 8ur aucune contestation , être attaqué par une action en nullité portée devant le nn'^me tribunal (VALKHy, note D. \'.m. 2. '.iM'j). Mais une pareille action n'est recevable que contre les actes de juridiction gracieuse , et on ne peut considérer comme tel un jugement qui affirme que le débiteur est commerçant et en état de ces sation de paiements, ces deux points étant sujets à contestation. V. on ce sens, Pkrcbrou, note 5 de la page 395.
2 Le débiteur est intéressé à faire rétracter le jugement, dans le cas où, depuis l'époque où il a été rendu, il est parvenu à satisfaire ses créanciers (V. le numéro suivant;.
dans le délai de quinzaine fixé par l'art. 582 G. com. (applicable au cas de liquidation judiciaire en vertu de Tart. 24, loi de 1889. — En ce sens, Gaen 24 avr. 1895, D. 97. 2. 465, note Valéry).
Le cas où le tribunal, saisi uniquement d'une requête à fin de liquidation judiciaire, ne croit pas devoir l'accorder, se subdivise en deux hypothèses distinctes. Ou bien le tribunal déclare la faillite: ce cassera examiné sous le numéro suivant. Ou bien il se borne à rejeter la requête, pour ce motif que le requérant n'est pas commerçant, ou n'a pas cessé ses paiements, auquel cas il ne peut être question de faillite. Dans ce dernier cas, non prévu par les textes de la loi, il faut reconnaître au débiteur la faculté d'interjeter appel conformément au droit commune
Quant aux jugements qui, après ouverture de la liquidation judiciaire, reportent la date de la cessation des paiements, ils sont, d'après le principe général de l'art. 24, loi de 1889, soumis, en ce qui concerne les voies de recours, aux mêmes règles que les jugements ayant le même objet, qui sont rendus après une déclaration de faillite, et dont il va être question sous le numéro suivant.
1640. — B. Cas de faillite. — Le jugement déclaratif et ceux qui peuvent ultérieurement fixer la date de la cessation des paiements sont susceptibles des voies de recours admises par le droit commun. Le pourvoi en cassation n'est soumis à aucune règle particulière. 11 en est autrement des voies de recours ordinaires, l'opposition et l'appel.
1641. — Examinons d'abord une question qui touche au fond du droit et qui est commune à ces deux voies de recours. A quelles conditions le jugement déclaratif doit- il être rétracté sur opposition ou réformé sur appel?
11 est évident que ce jugement ne peut être maintenu, si la juridiction saisie du recours constate, soit que le débiteur n'était pas commerçant, soit qu'il n'avait pas, à l'époque où le jugement a été rendu, cessé ses paiements. Mais voici l'hypothèse qui donne lieu à controverse. 11 n'est pas contesté que les conditions déterminées par Fart. 437 existaient à la date du jugement. Néanmoins, le débiteur fonde son opposition sur un changement qui s'est produit dans sa situation : ses créanciers ne réclament plus rien; il leur a donné satisfaction, soit en les payant avec des ressources qu'un parent ou un ami lui a procurées, soit en formant avec eux un concordat amiable. En règle générale, un jugement ne doit être rétracté que lorsqu'il a été mal rendu; le tribunal saisi de l'opposition doit* se reporter, pour examiner la question, à l'époque où il a statué pour la première fois. Conformément à ce principe, le jugement doit être maintenu, par cela seul que la cessation de paiements existait à cette époque. D'ailleurs, peut-on être certain que tous les créanciers sont désintéressés, alors que les formalités prescrites, dans le but de les avertir, par l'art. 492 G. com. n'ont pas
' n ne peut être question d'opposition, le jugement ayant été rendu contradictoirement avec lui.
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été remplies, et que les délais de production ne sont pas expirés? Il faut songer ^ ceux qui, dans l'ignorance do la situation, ont pu ne pas se faire connaître. Dans le cas particulier d'un concordat amiable, rieu ne prouve que tous les intéressés aient été traités sur un pied d'égalité, et c'est une question très douteuse que colle de savoir si un pareil traité peut se former après le jugement déclaratif. Go jugement doit donc être maintenu, d'après la majorité des auteurs"-. Si personne n'invoque les etîets de la faillite, les opérations pourront être closes très rapidement. Mais le débiteur restera frappé dos déchéances édictées contre les faillis, tant qu'il n'aura pas obtenu sa réhal)ilitation.
C'est précisément ce dernier résultat qui, dans la pratique, a paru trop rigoureux. Les tribunaux, en général, n'ont pu se résoudre à l'admettre, et la Cour de cassation a décidé ([ue, l'opposition ayant pour etïet de remettre en question le point litigieux, a c'est au moment où il est statué contradictoi rement que la cessation de paiements doit être constatée » (23 nov. 1881, D. 82. 1. 265). Cette solution a été étendue au cas d'appel ^Amiens, 22 mai 1890, D. 97. 2. 191). Au point do vue du droit pur, cette jurisprudence ne nous paraît pas fondée : elle s'explique, en réalité, par des considérations d'équité et d'utilité.
L'intérêt de la question a diminué depuis la loi de 1889, car il est rare ([u'un commerçant dont la situation est assez bonne pour qu'il puisse trouver rapidement les moyens de satisfaire ses créanciers n'obtienne pas le bénéfice de la liquidation judiciaire. Cependant il peut arriver que ce commerçant ne remplisse pas les formalités prescrites par la loi de 1889 ou ne les remplisse que tardivement.
1642. — Il reste à examiner sommairement les règles de procédure spéciales, soit à l'opposition, soit à l'appel, en matière de jugement déclaratif de faillite et de jugement fixant la date de la cessation des paiements.
1643. — A. Opposition. — En général, l'opposition est une voie de recours que les plaideurs défaillants peuvent exercer devant le tribunal même qui a rendu le jugement : elle est ouverte à ceux qui ont fait défaut, soit faute de comparaître, soit faute de conclure^. D'autre part, les tiers, non parties au procès, qui prétendent que le jugement a été rendu en fraude de leurs droits, peuvent l'attaquer par la tierce opposition. Pour les jugements dont il s'agit, ces deux voies de recours se ramènent à une seule : la loi , tenant compte du caractère universel et absolu de ces jugements, permet de faire opposition contre eux, non seulement au failli, mais à tous autres intéressés; pour ces derniers, il s'agit, en réalité, de la tierce opposition , bien que la loi emploie, dans l'un et l'autre cas, le mot opposition.
* Cette question sera examinée infra, chap. IV, sect. i.
2 V. notamment la note de Beudant, D. 09. 2. 73; Lyon-Caen et Bicnault, t. 7, w 150; Percerou, n- 382 et 383.
3 La jurisprudence admet qu'il peut y avoir défaut faute de conclure , même devant les tribunaux de commerce.
1644. — A quelles conditions l'opposition est -elle recevable ?
1° De la part du failli, elle n'est possible qu'autant qu'il a été défaillant, conformément au droit commun : c'est-à-dire lorsque, étant assigné par des créanciers, il n'a pas comparu ou n'a pas déposé de conclusions; ou encore, et à plus forte raison, lorsqu'il n'a pas été mis en cause et que le jugement a été rendu d'office, ou sur une simple requête de créanciers. Mais le failli ne peut faire opposition à un jugement rendu contradictoirement contre lui, soit qu'il l'ait provoqué par le dépôt de son bilan ^, soit qu'il ait été assigné par des créanciers.
La jurisprudence admet aussi que le failli n'est plus recevable à faire opposition^ lorsqu'il a acquiescé au jugement (Gass. 30 déc. 1907, D. 1909. 1. 473). Cette solution est très contestable. En général, on ne peut acquiescer aux jugements touchant à des matières d'ordre public, qui sont en dehors du domaine de la libre convention des particuliers : or tel est le caractère du jugement qui déclare un débiteur en faillite'"^.
2^ Pour les autres intéressés, c'est-à-dire tous ceux qui sont entrés en relation juridique avec le débiteur et dont les intérêts peuvent être lésés par sa mise en faillite, la voie de l'opposition leur est toujours ouverte, qu'ils aient été, ou non, parties à l'instance.
1645. — D'après l'art. 580 G. com., le délai d'opposition est de huitaine pour le failli, et d*un mois pour les autres intéressés, qui ont besoin d'un temps plus long pour examiner l'opportunité de cette voie de recours. Gontrairement au droit commun, aucune signification du jugement n'est nécessaire pour faire courir ces délais. Ils ont pour point de départ l'accomplissement des formalités de publicité prescrites par l'art. 442, ces formalités étant censées tenir lieu d'une signification collective^.
1646. — Dans tous les cas, l'opposition est formée par un exploit d'huissier signifié au syndic, qui représente la masse des créanciers, et en outre, s'il y a lieu, aux créanciers qui ont été parties au procès. Lorsque l'opposition émane d'un tiers, elle doit, en outre, être signifiée au failli , qui est personnellement intéressé dans le litige.
1647. — B. Appel. — C'est la voie de réformation qui peut être exercée, contre les jugements de première instance, devant la juridiction du degré supérieur, la cour d'appel. Le Gode de commerce ne contient aucune disposition spéciale à l'appel contre les jugements qui déclarent ou qui reportent une faillite. Ce silence doit être interprété dans le sens d'un renvoi aux règles du droit commun.
En principe, le droit d'interjeter appel appartient à tous ceux qui ont été parties à la première instance. Par conséquent : 1» Ceux qui ont été
* Il y a controverse sur cette hypothèse. V. en sens contraire Nancy, 15 déc. 1885, D. 87. 2. 15.
2 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 130; Percerou, n" 389 bis.
3 Ces délais ne sont pas susceptibles d'augmentation à raison des distances.
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parties au procès peuvent appeler contre le jugement rendu; 2*' Ceux qui ont tait opposition contre le jujxenient et dont l'opposition a été rejetée peuvent appeler contre la décision de rejet. Mais on ne peut reconnaître le droit d'appel aux ayants-cause du failli qui ne remplissent aucune de ces deux conditions *.
Quant au failli lui-même, étant le principal intéressé, il a toujours le droit de faire appel, qu'il ait été mis en cause ou non, qu'il ait fait d'abord opposition, ou qu'il s'en soit abstenu. Si le jugement déclaratif a été rendu contre lui d'office ou sur simple requête, la circonstance qu'il ne lui a pas été permis de se défendre est évidemment une raison de plus pour lui réserver la faculté de saisir la cour d'appel.
1648. — Suivant une disposition commune à tous les jugements rendus en matière de faillite (art. 582 G. com.), le délai pour faire appel est de quinzaine, sauf augmentation à raison des distances (tandis qu'en droit conniuin le délai est de deux mois). Ce délai court de la signification du jugement faite à l'appelant. De là il faut conclure que le jugement déclaratif doit toujours être signifié au failli, alors même qu'il n'aurait pas été assigné préalablement : autrement, les délais d'appel ne courant pas contre lui , le jugement n'acquerrait jamais l'autorité de la chose jugée.
Dans le cas où le jugement déclaratif a été rendu par défaut à l'égard du failli, il y a controverse sur le point de départ du délai d'appel. En règle générale, on vient de le dire, ce délai court de la signification à partie. Mais l'opposition est ouverte au failli pendant huit jours après la publication du jugement. Si le syndic signifie immédiatement le jugement au failli et tarde à le faire publier, il est possible que ce délai de huitaine ne vienne à expiration que plus de quinze jours après la signification. Dans ce cas, faut-il admettre que le failli ne peut plus interjeter appel, bien qu'il puisse encore faire opposition? Telle est l'opinion de la Gourde cassation (2 janv. 1877, D. 77. 1. 64). Cependant, d'après le droit commun, le délai d'appel ne court, pour les jugements rendus par défaut, que du jour où l'opposition n'est plus recevable (art. 443 G. pr. civ.). Il serait choquant de refuser le droit d'appel à un plaideur qui a encore le droit d'opposition. Il nous paraît donc préférable d'appliquer ici le principe de l'art. 443, auquel le Gode de commerce n'apporte pas de dérogation expresse, et de décider que la quinzaine pour interjeter appel ne court que de l'expiration du délai j)our faire opposition'^.
1649. — Les règles précédentes concernent, non seulement le jugement déclaratif de faillite, mais aussi ceux qui, après ouverture, soit de la faillite, soit de la liquidation judiciaire, interviennent pour fixer la date de la cessation des paiements.
* La jurispnjdence est en ce sens (Besançon, 21 mars 1894, D. 94. 2. 512). Pour réfuter l'opinion contraire, il suffit de rappeler que l'appel doit fctre interjeté dans la quinzaine do la signification qu'on a reçue du jugement. Il faudrait donc, pour faire courir contre eux le délai d'appel, signifier le jugement à toits les ayants-cause du failli, sans exception ! C'est évidemment inadmissible.
* En ce sens, Tu aller, n* 176ô; Percerou, n* vn.
§ 6. — Les effets légaux de la faillite sont-ils subordonnés à l'existence d'un jugement déclaratif?
1650. — Sur cette question, dont l'importance est capitale, il existe un grave dissentiment entre la jurisprudence et la majorité des auteurs. La jurisprudence a consacré la thèse de la faillite virtuelle^. Se fondant sur l'art. 437 G. com. , elle considère qu'un commerçant est en état de faillite par cela seul qu'il a cessé ses paiements; que, dès lors, il faut lui appliquer, en général, les conséquences légales de la faillite, alors même que cet état n'aurait pas été constaté par un jugement déclaratif du tribunal de commerce de son domicile (Gass. 15 févr.1897, D. 97. 1. 112). Gependant on est obligé de reconnaître que certains effets de la faillite, entre autres le dessaisissement, qui est l'un des plus importants, ne se produisent qu'à partir de ce jugement. Mais cette restriction ne concernerait que les dispositions du Gode de commerce intéressant la procédure (laquelle ne peut évidemment s'ouvrir qu'en vertu d'un jugement déclaratif) ou ayant un lien de connexité avec la procédure.
Du principe ainsi posé, la jurisprudence déduit deux sortes de conséquences, les unes en matière pénale, les autres en matière civile.
1651. — a. Il est certain, d'après les définitions que donnent du banqueroutier les art. 585, 586 et 591 G. com., que la banqueroute est un délit ou un crime commis par un commerçant failli. Néanmoins, on admet que des poursuites peuvent être exercées de ce chef par le ministère public contre un individu dont la faillite n'a pas été déclarée par la juridiction consulaire, et qu'il appartient au tribunal correctionnel ou à la cour d'assises de décider si l'inculpé est un commerçant failli (Gass. 24 juin 1864, D. 64. 1. 480) sans que, d'ailleurs, sa décision sur ce point puisse avoir l'autorité de la chose jugée devant le tribunal de commerce , le jour où il serait appelé à statuer sur une déclaration de faillite. On invoque en ce sens le principe d'après lequel l'action publique est indépendante de l'action civile. On ajoute qu'un intérêt d'ordre social impose cette solution : car il est possible que le tribunal de commerce s'abstienne de déclarer la faillite pour ménager des intérêts privés, par exemple, pour laisser s'exécuter un concordat amiable, et on ne saurait admettre que de pareilles considérations soient un obstacle à la répression de faits criminels ou délictueux.
1652. — h. Les tribunaux civils peuvent, lorsque, dans des affaires relevant de leur compétence, l'une des parties demande l'application des règles de la faillite concernant le fond du droit, accueillir cette demande après avoir reconnu l'état de cessation de paiements dans lequel se trouve un débiteur commerçant. Ainsi, on voit souvent appliquées, en l'absence de jugement déclaratif : les nullités des actes passés dans la période suspecte ; les restrictions apportées par le Gode de com-
^ On dit aussi faillite de fait ; mais cette expression nous parait défectueuse , car ce sont les conséquences j uridiques ou légales de la faillite dont les tribunaux font l'application, sans qu'il ait été rendu de jugement déclaratif.
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merce aux «Iroits du von<iour de inouMes, ;^ ceux de l'épouse du failli, partioulit>remeut à sou li\[)Othè(|ue léiiale ; la nullité des avantages partieuliers stipulés, en cas de concordat amiable, au profit d'un créancier et ;\ l'exclusion des autres*, etc.
1653. - Nous remarquerons d'abord que ce système n'est pas en harmonie avec la loi de 1889. Depuis cette loi , on ne peut plus affirmer qu'un commerçant se trouve en état de faillite par le seul fait de la cessation de ses paiements, puisqu'il lui est encore loisible d'échapper à la faillite en obtenant le bénéfice de la liquidation judiciaire.
Bien plus, nous croyons, avec la plupart des auteurs modernes^, que la jurisprudence a dénaturé la loi même de 1838. L'art. 437 détermine les conditions constitutives de l'état de faillite; mais, pour que cet état engendre ses effets légaux, il est indispensable que la faillite soit déclarée par le tribunal de commerce, conformément h l'art. 440. La cessation des paiements n'est pas un fait qui se manifeste avec évidence aux yeux de tous : c'est une situation dont il est difficile, on l'a vu plus haut, de donner, en droit, une définition absolument précise. Elle dépend d'un ensemble de circonstances qu'il appartient aux juges d'apprécier. Il serait dangereux de confier ce soin à des jurés, et même à des magistrats de l'ordre civil. Les juges de commerce, grâce à leur profession et à leur expérience des affaires, ont seuls les aptitudes voulues pour résoudre la question avec une parfaite compétence^.
Au surplus, c'est seulement à partir du jugement déclaratif que les créanciers chirographaires forment une masse, pourvue d'un représentant légal, le syndic. La plupart des dispositions du livre III du Gode de commerce, étant conçues dans l'intérêt de cette masse, ne peuvent être appliquées tant qu'elle n'est pas constituée en droit et que la procédure collective n'est pas ouverte. Il est arbitraire d'établir une distinction entre les règles touchant au fond du droit et celles qui intéressent la procédure ou s'y rattachent. Les textes mêmes du Gode sont inconciliables avec cette distinction. Notamment, il résulte des art. 444 et 445 que l'exigibilité immédiate des créanciers à terme et la cessation du cours des intérêts ne se produisent qu'à la date du jugement déclaratif. Il en est de même, la jurisprudence le reconnaît (sauf dans le cas de condamnation pour banqueroute), des déchéances de droits civiques dont le failli est frappé. Or n'est- il pas évident que ces conséquences légales de la faillite n'ont absolument rien de commun avec la procédure ? D'autre part, il est difficile de concevoir que la période suspecte ne se termine pas par un jugement déclaratif et ne soit pas suivie du dessaisissement du débiteur; qu'on applique les restrictions apportées par le Gode de commerce aux droit du vendeur de meubles, tout en reconnaissant l'impossibilité d'appliquer celles qui concernent les droits
* En ce cas, la jurisprudence applique aussi les pénalités de l'art. 597 C. com.
2 Delamarre et Lepoitvin, t. 6, p. 64 et suiv. ; Bûistel, n' 898 ; Lyon-Caen et Renault, t. 7, n" 187 à 19'f ; Thaller, n- 4713 à 1715 ; Pehcerou, n" 237 et suiv.
3 V. Bonneca.se, La faillite virtuelle et la notion juridique de la cessation des paiements, Annales de dr. comrn., 1910, p. 353 et suiv.
du bailleur des locaux affectés au commerce du débiteur (art. 450 et 550). Ainsi interprétée, la loi devient incohérente.
Enfin la jurisprudence méconnaît deux principes essentiels de notre législation : l'égalité entre tous les créanciers du failli et le caractère absolu de la faillite. Lorsque les tribunaux civils appliquent certaines dispositions du Gode de commerce à l'occasion de saisies exercées sur les biens d'un commerçant, ils ne font point profiter de ces dispositions tous les créanciers, mais seulement ceux qui sont parties à ces voies d'exécution, ignorées peut-être d'autres créanciers plus éloignés. L'organisation de la procédure collective,grâceàun jugement déclaratif du tribunal de commerce, peut seule assurer le respect du principe d'égalité. D'autre part, le jugement par lequel le tribunal civil affirme que tel commerçant est en faillite n'a d'effet, selon le droit commun, qu'à l'égard des parties en cause; vis-à-vis de toutes autres personnes, le commerçant n'est pas en faillite. Cette situation bizarre peut se prolonger, même après que la faillite a été demandée au tribunal de commerce : car ce tribunal est libre de sa décision et peut estimer que le débiteur ne se trouve pas en état de cessation de paiements. On risque d'aboutir ainsi à des contradictions de jugements choquantes et scandaleuses.
1654. — C'est en matière pénale que le système de la jurisprudence paraît le plus soutenable. Malgré la force incontestable des arguments invoqués en sa faveur, nous croyons que, d'après l'ensemble des dispositions du Gode de commerce en cette matière, la déclaration de faillite (ou l'ouverture de la liquidation judiciaire) par le tribunal de commerce doit être considérée comme une question préjudicielle à l'exercice de l'action publique pour banqueroute. Les dispositions du Code de commerce relatives à l'intervention du ministère public (art. 459, 482 et 483) semblent bien indiquer que la déclaration de faillite doit précéder les poursuites criminelles ou correctionnelles. Qu'on n'exagère pas les inconvénients de cette doctrine : il serait toujours facile au parquet, en donnant un avis officieux au tribunal de commerce, de provoquer un jugement déclaratif.
On a soutenu, il est vrai, que cette interprétation avait été implicitement condamnée par l'art. 19, 2^ al., 4« de la loi de 1889, d'où il résulte qu'un débiteur en état de liquidation judiciaire peut être condamné pour banqueroute, simple ou frauduleuse (c'est un des cas dans lesquels le tribunal de commerce est obligé de déclarer la faillite). Cette disposition prouve seulement que l'ouverture de la liquidation doit, au point de vue de la présente question, être assimilée à une déclaration de faillite. Cette assimilation n'est nullement en contradiction avec notre doctrine: car, dans l'un et l'autre cas, la question de savoir si tel individu est un commerçant en état de cessation de paiements a dû être résolue par le tribunal de commerce préalablement à l'exercice de l'action publique*.
1 On a proposé une doctrine intermédiaire (Laurin, n° 728 et note de la p. 820), qui approuve la jurisprudence au point de vue pénal, tout en la condamnant au point de vue civil. Ce système est surtout défendable en législation pure.
ET AUX DROITS DE SES CRÉANCIERS EN GÉNÉRAL
1655. — L'ouverture de la faillite ou de la liquidation judiciaire entraîne immédiatement divers effets, en ce qui concerne la personne et les biens du débiteur. Nous écarterons provisoirement les déchéances de droits, dont il sera parlé dans un chapitre ultérieur, en même temps que de la réhabilitation : nous retiendrons seulement les effets qui intéressent le patrimoine du débiteur.
D'autre part, nous déterminerons les modifications qui, par le fait de la faillite ou de la liquidation judiciaire, sont apportées aux droits des créanciers en général. Nous n'entendons parler ici que des créanciers chirographaires, dont la réunion constitue la masse de la faillite. Il sera traité plus loin (chapitre vi) de la situation des créanciers qui peuvent invoquer un privilège ou une hypothèque.
Ce chapitre sera donc divisé en deux sections.
SECTION I
EFFETS DE LA FAILLITE OU DE LA LIQUIDATION JUDICIAIRE RELATIVEMENT AU PATRIMOINE DU DÉBITEUR
1656. — Ces effets sont de deux sortes. Les uns concernent le présent et l'avenir : ils se résument dans le principe du dessaisissement, grâce auquel le gage des créanciers ne peut plus dorénavant être diminué par le fait du débiteur. Les autres rétroagissent sur le passé : en vertu de la théorie de la période suspecte, de nombreux actes juridiques, par lesquels le débiteur s'est appauvri à r.ipprochc du jugement déclaratif, peuvent être annulés dans l'intérêt des créanciers.
§ 1^^. — Du dessaisissement.
1657. — Cette théorie s'applique dans toute sa rigueur au cas de faillite déclarée; elle comporte certaines atténuations, lorsque le débiteur obtient la liquidation judiciaire.
Nous déterminerons successivement : 1° La nature juridique et les conséquences du dessaisissement; 2° Son étendue, en ce qui concerne les droits du débiteur.
1658. — I. Nature juridique et conséquences du dessaisissement. — Aux termes de l'art. 443, !«' al., 0. com., oc le jugement déclaratif de la faillite emporte de plein droit, à partir de sa date, dessaisissement pour le failli de Tadministration de tous ses biens... »
On remarquera d'abord que le débiteur n'est pas, par le fait de sa mise en faillite, dépouillé de la propriété de ses biens ^ Il la conserve pendant les opérations de la faillite, du moins tant que ces biens ne sont pas \fendus; et, lorsqu'ils le seront, la propriété en passera directement de la tête du failli sur celle des acquéreurs. Il en résulte notamment : 1° que l'ouverture de la faillite ne donne lieu à la perception d'aucun droit de mutation par l'enregistrement; 2^ que le jugement déclaratif n'est pas assujetti à la transcription, alors même que des immeubles seraient compris dans l'actif du failli.
Le débiteur est seulement privé du droit d'administrer ses biens et d'en disposer. Tous les actes juridiques qu'il ferait désormais relativement à son patrimoine seraient réputés nuls au regard de la masse de ses créanciers.
1659. — Lorsqu'il s'agit de préciser le fondement théorique de cette nullité, une hésitation paraît possible entre la notion d'incapacité et celle d'indisponibilité. Le débiteur est- il frappé d'une incapacité générale, analogue à celle qu'engendre l'interdiction? Cette idée doit être écartée, car il n'y a rien de commun entre les causes auxquelles se rattachent ces deux institutions. Ni l'intelligence, ni la volonté du failli ne sont atteintes : il demeure donc capable de s'obliger; les tiers qui deviendraient ses créanciers pendant la durée de la faillite seraient fondés à le poursuivre sur son patrimoine, dans l'état où il se trouvera après la clôture de la procédure. Lorsqu'on dit que de pareilles obligations sont nulles, on veut indiquer seulement qu'elles sont non avenues au regard de la masse; mais à l'égard du failli luimême, elles sont absolument valables.
En réalité, c'est une indisponibilité des biens que la faillite fait naître. Le jugement déclaratif place sous la main de justice tout ce qui appartient au débiteur. Le droit de gage général des créanciers
^ Il en est autrement dans le droit britannique , d'après lequel la propriété de tous les biens du failli est transmise au trustée in bankriiplcy , à la charge d'en faire profiter les créanciers.
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(art. 201)3 G. civ.), jusqu'alors flottant et indéterminé, se fixe et s'immobilise pour ainsi dire, de façon (jue les i)iens du débiteur ne puissent plus, par son fait, éoiiapper à l'action des rrôanciers. On obtient le même résultat que si les créanciers avaient exercé, sur chacun de ces biens isolément , les voies d'exécution du droit commun ; réserve faite pourtant de deux diiïérenoes, par lesquelles se manifeste la supériorité du régime de la faillite : la première, c'est que, dès le jour où elle est ouverte, les biens frappés du dessaisissement deviennent inaliénables* ; la seconde, que cette indisponibilité profite exclusivement aux créan-* ciers dont les droits sont antérieurs au jugement déclaratif, les créanciers postérieurs n'étant pas admis à venir se joindre à la procédure^.
1660. — Certains auteurs, qui semblent s'être inspirés du droit allemand, vont plus loin, et enseignent que la faillite fait naître, au profit de la masse, sur tous les biens du débiteur, un droit réel analogue RU pignus prœtorium du droit romain^. Cette opinion ne cadre pas avec notre doctrine, qui considère le dessaisissement comme le résultat d'une saisie collective et globale : car, dans notre droit moilerne, les saisies, de quelque espèce qu'elles soient, ne font naître aucun droit réel au profit des saisissants. D'autre part, il ne peut y avoir, dans notre législation, d'autres droits réels que ceux dont elle a reconnu l'existence ; et on ne découvre aucune trace de celui qui appartiendrait à la masse, soit dans les textes, soit dans les travaux préparatoires des Codes de 1807 et de 1838. Selon nous, les créanciers, après comme avant le jugement déclaratif, n'ont sur les biens de leur débiteur d'autre droit que le gage général consacré par l'art. 2093 C. civ., et les civilistes reconnaissent que, malgré cette dénomination de gage, il ne s'agit point là d'un droit réel de nantissement ''.
Il y aura lieu de signaler par la suite plusieurs intérêts qui sont attachés à cette controverse doctrinale.
1661. — Lorsqu'on analyse les effets juridiques du dessaisissement, on en distingue de deux sortes. Ceux qui intéressent directement le débiteur peuvent être appelés négatifs, en ce que le dessaisissement crée pour lui des entraves analogues à celles qui résulteraient d'une incapacité légale. Au point de vue des créanciers de la masse, les effets
1 On sait que, dans la procédure de saisie immobilière, l'immeuble ne devient inaliénable qu'à partir de la transcription de la saisie.
^ n nous parait inutile de recourir, comme on le fait généralement, à l'idée d'une présomption de fraude, sous le coup de laquelle tomberaient les actes faits par le failli. La main-mise générale exercée sur le patrimoine suffit pour justifier la nullité de ces actes. D'ailleurs, la fraude présumée n'expliquerait pas tous les effets que comporte le dessaisissement, notamment l'excluaion de ceux au détriment desquels le failli commet des actes illicites. V. infra, n" 1664.
3 Ce droit réel, en tant qu'il porte sur les meubles du failli, serait un droit de nantis.sement. Lorsqu'il s'agit d'en déterminer la nature dans son application aux immeubles, les partisans de cette doctrine ne sont plus d'accord. M. Thali.e» l'identifie avec l'hypothèque de la masse, dont parle l'art. 490 C. com. (n* 1704). iJ'après M. Pehckrou (n- 102), ce serait un droit de ga{.'e immobilier distinct de cette hypothèque, et n'ayant d'ailleurs rien de commun avec l'antichrèae. Cette conception mérite d'être étudiée en vue d'une réforme législative.
^ V. Planiol, Traité élémenlaire de droit civil, t. 2, n» 180.
du dessaisissement sont, au contraire, positifs, en ce qu'il améliore leur situation et leur procure des garanties nouvelles.
1662. — A. Effets négatifs. — Ils se résument dans l'impossibilité, pour le débiteur, de faire, relativement à son patrimoine, aucun acte juridique susceptible d'empirer la situation de ses créanciers. Cette idée générale est commune à la faillite et à la liquidation judiciaire^ (art. 443, l''" al., G. com.; art. 5, 2« al., loi de 1889). Mais la loi, quand elle la met en pratique, établit une grande différence entre les deux cas. Dans le premier, elle use d'un procédé brutal : elle oblige le failli à remettre tout ce qui lui appartient entre les mains du syndic. Dans le second, elle lui permet, au contraire, de conserver l'administration de son actif, qui doit être poursuivie dans l'intérêt de la masse, sous la surveillance et avec l'assistance, pour chacun des actes nécessaires, du liquidateur désigné par le tribunal.
1663. — Voici les principales conséquences que le dessaisissement entraîne pour le débiteur.
1° Il ne peut plus aliéner aucun de ses biens. En exécutant de pareilles aliénations, il détournerait le gage de ses créanciers et commettrait le crime de banqueroute frauduleuse (art. 591 G. com.).
Il lui est donc interdit de faire des paiements à certains de ses créanciers. Ges paiements, destructifs de l'égalité qui doit régner entre tous, seraient nuls.
La compensation légale reposant sur la fiction d'un double paiement, il est également impossible qu'elle ait lieu une fois la faillite déclarée. Gelui qui est à la fois débiteur et créancier du failli doit payer au syndic tout ce qu'il doit et subir la loi du dividende pour ce qui lui est dû, du moins lorsque la condition à laquelle est subordonnée la compensation légale (art. 1291 G. civ.), c'est-à-dire la coexistence de deux dettes réciproques également liquides et exigibles, n'est réalisée qu'après le jugement déclaratif^.
Toutefois, une dérogation importante doit être apportée à ce principe, lorsqu'il existe, entre la dette et la créance, un lien de connexité. Doctrinalement, cette dérogation s'explique par l'analogie qui existe entre celui qui invoque la compensation et le créancier rétentionniste. Le droit de rétention suppose un dehitum cum re junctum, c'est-à-dire que la dette et la détention par le créancier d'une chose appartenant au
* Art. 5, 2' al., loi de 4889 : « Le débiteur ne peut contracter aucune nouvelle dette ni aliéner tout ou partie de son actif, sauf dans les cas qui sont énumérés ci-après » (cas où l'aliénation est faite dans l'intérêt de la masse). On voit par là dans quelle mesure il est vrai d'affirmer (c'est une formule employée très généralement, notamment par MM. Lyon-Caen et Renault, Manuel de droit commercial, n° 1290), que le débiteur en liquidation judiciaire n'est pas dessaisi. On veut dire qu'il n'est pas matériellement dépossédé de son actif. Mais le concept juridique du dessaisissement est beaucoup plus large ; et, sauf certaines atténuations , il s'étend à la liquidation judiciaire, ainsi que l'indiquera la suite du texte.
2 Notre législation , à la différence du droit allemand , n'admet pas qu'un créancier puisse , à raison de cette circonstance qu'il est en même temps débiteur du failli , obtenir une situation privilégiée.
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débiteur doivent se rattacher à la même cause. Or le droit de rétenti'^ii , en eas de faillite du débiteur, est opposable à la masse : pour reprendre au créancier la chose sur laquelle porte ce droit, le syndic est obligé de le paver intégralement. Un avantage semblable doit être reconnu à celui qui est créancier en vertu de la même cause sur laquelle est fondée sa dette envers le failli (on pourrait dire qu'il y a, dans ce cas, dehitum cum dehito junctuni). Il est autorisé h retenir ce qu'il doit, à titre de garantie pour sa créance.
Cette régie reçoit notamment son application au cas de contrats synallagmatiques antérieurs à la faillite et non encore exécutés de part ni d'autre. Au syndic réclamant l'exécution de son obligation, la contrepartie du failli opposerait victorieusement l'exception non adinipleti contractùs.
La jurisprudence l'a aussi appliquée dans les deux cas suivants :
a. Le failli étant marié sous le régime de communauté, sa femme fait prononcer la séparation des biens. Elle a des reprises à exercer contre son mari et se trouve, d'autre part, débitrice de certaines récompenses. Ces créances et ces dettes dérivant également du régime matrimonial, le compte de liquidation de la communauté sera établi comme si le mari n'était pas en faillite (Amiens, 16 mai 1877, D. 80. 2. 216).
h. On procède au partage d'une masse indivise (succession ou fonds social) entre le failli et d'autres copropriétaires. Le failli est tenu de rapporter une somme d'argent à ses copartageants. Ceux-ci ont le droit d'exiger que le rapport se fasse en moins- prenant, la qualité d'héritier ou d'associé étant à la fois, pour le failli, la cause de son acquisition et de son obligation. Ce n'est qu'après défalcation de celte somme que sa part profitera à la masse de ses créanciers (Cass. 8 févr. 1882, D. 82. 1.317).
1664. — 2" Le dessaisissement met le débiteur dans l'impossibilité de contracter dorénavant aucune obligation opposable à la masse. Ses nouveaux créanciers ne peuvent se faire payer sur l'actif frappé du dessaisissement, qui constitue le gage exclusif des créanciers antérieurs à la faillite.
Cette solution n'a rien que de conforme à l'équité, lorsque ces nouveaux créanciers, prévenus de la faillite par la publicité donnée au jugement déclaratif, ont eu l'imprudence de faire néanmoins crédit au débiteur. Mais, dans certains cas, elle paraît bien rigoureuse. D'une part, aux termes de l'art. 443, le dessaisissement se produit à la date même du jugement déclaratif, avant que les formalités de la publicité aient été remplies^ : il peut donc arriver que des tiers contractent avec le failli, dans l'ignorance de sa situation. D'autre part, l'indisponibilité dont le patrimoine du débiteur est frappé a pour résultat d'exclure de
' Et même, comme il a été dit supra, n" 1638, il rétroagit à la première heure du jour pendant lequel le jugement est rendu. C'est en vain qu'un tiers prétendrait érliajiper à la nullité, en prouvant que son contrat a été passé, ce jour même, à une heure antérieure au prononcé du jugement (f;ass. 21 mai 1S7S, D. 78. 1. 313;.
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la masse même ceux au détriment desquels ce débiteur, depuis le jugement déclaratif, commet des actes illicites, délits ou quasi-délits. Ceuxlà deviennent pourtant créanciers malgré eux, et n'ont aucune faute à se reprochera
1665. — 30 Les débiteurs du failli ne peuvent plus se libérer entre ses mains : les 'paiements , pour être valables, doivent être faits au syndic. Toutefois, en cas de liquidation judiciaire, le débiteur a qualité pour recevoir paiement de ses propres débiteurs, à condition d'être assisté par son liquidateur judiciaire (art. 6, l^^" al., loi de 1889).
Cette règle rigoureuse^ souffre une exception très importante dans le cas où le failli présente à l'encaissement un effet de commerce : le débiteur qui, à l'échéance, paie le montant de l'effet de bonne foi (par conséquent, sans avoir reçu d'opposition du syndic) est valablement libéré (art. 145 C. com.).
1666. — 4"* Le failli ne peut plus ester en justice, dans les procès qui intéressent les biens compris dans le dessaisissement. « Toute action mobilière ou immobilière, dit l'art. 443, 2® al., ne pourra être suivie ou intentée que contre les syndics. » Ainsi, dans le cas d'une demande formée avant le jugement déclaratif, le syndic est, de plein droit , substitué au failli en tant que défendeur.
D'autre part, malgré le silence de l'art. 443 sur ce point, le syndic a qualité pour intenter ou continuer les actions d'intérêt pécuniaire qui appartiennent au failli^.
En cas de liquidation judiciaire, le débiteur lui-même joue le rôle de demandeur ou de défendeur aux actions de cette catégorie, mais avec l'assistance du liquidateur (art. 5 et 6, loi de 1889"^).
1667. — Si étendus que soient les effets du dessaisissement, il serait exagéré d'en déduire l'impossibilité absolue, pour le failli, de faire aucun acte relatif à son patrimoine. Une réserve doit être admise pour les actes conservatoires de ses droits. Quoique l'art. 490 impose au syndic l'obligation de veiller à l'accomplissement de ces actes, on est d'accord, en doctrine et en jurisprudence, pour permettre au failli de les faire lui-même, attendu que, loin de pouvoir préjudicier à la masse, ils sauvegardent son gage. Ainsi le failli peut interrompre une prescription, faire dresser un protêt, signifier un jugement, même prati-
• Tout autre est la situation des personnes lésées par un délit ou quasi -délit antérieur à la faillite du commerçant qui en est responsable : leur créance en dommages - intérêts est opposable à la masse, puisqu'elle a pris naissance avant le jugement déclaratif. Le jugement qui, postérieurement, en fixe le quantum n'intervient que pour la liquider.
2 Beaucoup de législations étrangères admettent, au contraire, la validité des paiements faits au failli dans l'ignorance de sa situation.
3 II y a toutefois controverse sur le point de savoir si , dans les affaires qui ne sont pas en état, la faillite de l'une des parties est une cause d'interruption de l'instance. V. Paris, 1" juin 1900, D. 1902. 2. 195, et la note.
4 Dans le chapitre III, relatif à la procédure préparatoire, il sera traité des difficultés relatives aux procès intéressant la faillite.
quer une saisie-arrêt i^Cass. :23 mars 1808, D. ()8. 1. 361)), qui ne pourra toutefois être validée par jugement qu'au profit du syndic '.
Logicjuenient , ou doit aussi reconnaître au débiteur en état de liquidation judiciaire le droit de faire seul des actes conservatoires. Cependant l'art. 0, !"■ al. de la loi de 1889 soulève à cet égard une difficulté qui sera examinée plus loin (ch. III, sect. 1).
1668. — B. Effets positifs du dessaisissement. — Par cela même qu'il implique une main-mise opérée par la collectivité des créanciers sur l'ensemble des biens du débiteur, le dessaisissement procure à ces créanciers un avantage considérable : c'est qu'ils ne sont plus obligés de subir, en qualité d'ayants cause, les conséquences des actes faits par leur débiteur dans l'administration de son patrimoine. Ils acquièrent la qualité de tiers, et peuvent invoquer les droits attachés à cette qualité. 11 est à remarquer que cette règle s'applique aussi bien dans le cas de liquidation judiciaire que dans le cas de faillite.
Son intérêt pratique apparaît, en ce qui concerne les obligations que le débiteur a contractées et les aliénations qu'il a consenties avant le jugement déclaratif, lorsque ces opérations n'ont pas atteint, à la date de ce jugement, le degré de perfection nécessaire pour qu'elles puissent être opposées à des tiers. Il suffit alors à la masse, pour en éviter les conséquences, d'invoquer le principe du dessaisissement, sans qu'elle soit obligée de recourir aux actions en nullité édictées par les art. 446 et suiv.
Voici plusieurs applications de ce principe :
1^' Si le failli a passé un contrat de nature civile^ et si ce contrat n'a pas acquis date certaine, conformément à l'art. 1328 G. civ., avant le jugement déclaratif, la contre -partie du failli ne peut s'en prévaloir contre la masse.
2» La cession d'une créance, consentie par le failli, mais pour laquelle les formalités de l'art. 1690 G. civ. n'ont pas été remplies avant le jugement déclaratif, n'est pas opposable à la masse : car ce jugement équivaut à une saisie -arrêt pratiquée par la masse sur tout ce qui est dû au failli ^.
3'' N'est pas non plus opposable à la masse la cession d'une invention brevetée, si, à la même époque, elle n'a pas été enregistrée au secrétariat de la préfecture (loi du 5 juill. 1844, art. 20).
A'' Ni l'aliénation d'un bâtiment de mer, si la mutation en douane n'a pas été effectuée.
1 Si le failli peut faire lui-même des actes conservatoires, on doit reconnaître le même droit à ses créanciers , agissant individuellement en vertu de l'art. 1166 C. civ. En pareille matière , ils ne sont pas obligatoirement représentés par le syndic.
2 II en serait autrement si le contrat était commercial, puisque l'art. 1328 ne s'applique pas dans cette hypothèse.
•' Si nous n'ajoutons pas , comme on le fait généralement, qu'il en est de môme de la cession d'un titre à ordre ou d'un titre nominatif, lorsque l'endossement ou le transfert n'a pas eu lieu avant l'ouverture de la faillite, c'est que nous considérons l'endossement ouïe transfert comme nécessaire f>our la transmission de la propriété du titre, même dans les rapports entre les parties.
5^^ La donation, faite par le débiteur, d'un immeuble susceptible d'hypothèques peut aussi être méconnue par la masse, si la transcription n'a pas eu lieu avant l'ouverture de la faillite. En effet, les créanciers chirographaires du donateur sont au nombre des intéressés aptes à se prévaloir contre le donataire du défaut de transcription, d'après l'art. 941 G. civ., pourvu qu'ils aient antérieurement saisi l'immeuble. Or, ici encore, le jugement déclaratif, en ce qui les concerne, vaut une saisie.
Mais, s'il s'agit d'une aliénation immobilière à titre onéreux, dont la transcription est ordonnée par la loi du 23 mars 1855, la question se présente sous un autre aspect. D'après l'art. 3 de cette loi, sont seuls admis à se prévaloir du défaut de transcription les tiers qui ont des droits sur l'immeuble et les ont conservés en se conformant aux lois. La masse des créanciers remplit- elle cette condition? Oui, si on admet la doctrine d'après laquelle le dessaisissement fait naître à son profit, sur tous les biens du failli, un droit réel dont la conservation n'est subordonnée à aucune formalité de publicité (supra, n'^ 1660). Mais la jurisprudence, avec raison selon nous, n'admet pas l'existence de ce droit réel. La masse ne peut donc méconnaître l'aliénation et revendiquer l'immeuble, en se fondant sur ce que la transcription n'aurait pas encore été faite par l'acquéreur au jour du jugement déclaratif (Gass. 6 fév. 1906, D. 1910. 1. 234). Néanmoins, la date de cette transcription présente, au point de vue de la masse, un intérêt considérable. En effet, si l'hypothèque que lui reconnaît l'art. 490 G. com. est inscrite, parles soins du syndic, antérieurement à cette transcription, elle pourra, non pas tenir l'aliénation pour non avenue, mais exercer contre l'acquéreur le droit de suite qui appartient à tout créancier hypothécaire.
1669. — IL Étendue du dessaisissement. — D'une part, il est certain que le dessaisissement n'atteint que les biens ou droits patrimoniaux du failli. D'autre part, même en ce qui concerne les biens, il comporte certaines restrictions.
1670. — A. Droits extra - patrimoniaux. — Sont en dehors du dessaisissement tous les droits que les créanciers ne peuvent, en aucun cas, exercer du chef de leur débiteur, qui sont exclusivement attachés à la personne, selon l'expression du Gode civil, art. 1166, c'est-à-dire les droits extra-patrimoniaux, et ceux qui reposent essentiellement sur un intérêt moral.
Tels sont les droits relatifs à l'état des personnes, notamment les droits de famille. La puissance paternelle et la puissance maritale ne sont pas atteintes en la personne du failli. Il conserve, suivant les cas, la tutelle de ses enfants ou le droit d'administration légale, et même le droit de jouissance légale sur leurs biens personnels, quelle qu'en puisse être la valeur pécuniaire. Si, après l'acquittement des charges corrélatives à ce droit, une partie des revenus de ces biens reste dis-
pénible entre ses mains, il ost moralement ol)ligé d'en faire profiter la masse. Mais nous ne croyons pas que le syndic puisse Toblificr à rendre compte de la façon dont il emploie ces revenus, ni limiter le chiffre des dépenses à faire pour Tentretien et l'éducation des enfants : le failli doit rester libre dans l'exercice de ses droits de père.
Conformément au même principe, le failli conserve la puissance maritale avec tous ses attributs. Il donne valablement i\ sa femme les autorisations nécessaires pour l'habiliter à faire des actes juridiques. Il conserve l'administration et la jouissance des biens de sa femme, si elles lui ont été conférées par le contrat de mariage, du moins tant que la séparation do biens n'est pas prononcée.
Il appartient également au failli d'exercer en justice les actions qui garantissent ses droits de famille (en nullité de mariage, en divorce, en séparation de corps, en désaveu, etc.); et même toutes celles dans lesquelles son honneur est engagé, ou qui tendent à la réparation d'un dommage purement personnel (en dommages- intérêts à raison d'un crime ou délit contre la personne, en diffamation, en révocation d'une donation pour cause d'ingratitude, en contrefaçon d'une invention brevetée, peut-être même d'une marque de fabrique ou de commerce, etc.j. Mais lorsque ces actions doivent aboutir à une condamnation pécuniaire , dont la masse est appelée à profiter, le syndic sera admis au procès comme partie intervenante.
Inversement, lorsque des tiers ont à exercer contre le débiteur des actions de cette nature (par exemple, sa femme demande le divorce ou la séparation de corps, un parent veut le faire destituer d'une tutelle qui lui était confiée), c'est contre lui personnellement et non contre le syndic que la demande doit être formée. Mais, si le jugement doit entraîner des conséquences d'ordre pécuniaire dont le demandeur entend se prévaloir à rencontre de la masse, il doit avoir soin de mettre en cause le syndic , qui a seul qualité pour le représenter ( ou , en cas de liquidation juridiciaire, le liquidateur^).
Lorsque l'épouse du failli demande lai séparation de biens (c'est ordinairement une conséquence de la faillite), cojitre qui doit-elle diriger son action? On reconnaît généralement que cette action est de nature complexe. Elle est personnelle au mari, puisqu'elle tend à le priver de l'administrartion des biens de sa femme : elle doit donc être intentée contre lui. Elle présente, en outre, un intérêt pécuniaire, car la séparation de biens, mettant fin au régime que les époux avaient adopté, a pour conséquence l'exercice par la femme de ses reprises sur le patrimoine du mari et la fait entrer en conflit avec la masse : le jugement par elle obtenu ne pourra lui servir de titre exécutoire contre cette masse, qu'autant qu'elle aura assigné le syndic (ou le liquidateur judiciaire , conjointement avec son mari : telle est la solution suivie en pratique.
ï Exceptionnellement, la jurisprudence admet que la condamnation pécuniaire prononcée contre lu failli, au profit de la partie civile, par un tribunal de répression, est opposable à la masse, sans que le syndic ait été partie au procès (Cass. 9 mai 18't6, D. 46. 1. 316).
1671. — B. Droits patrimoniaux. — Il reste à se demander si les biens ou droits patrimoniaux du débiteur sont tous compris dans le dessaisissement. La question mérite un examen spécial pour deux catégories de biens : i'' ceux que la loi déclare insaisissables ; 2» ceux qui peuvent être acquis pendant la durée de la faillite ou de la liquidation judiciaire.
1672. — a. Biens insaisissables. — Un certain nombre de biens sont déclarés insaisissables par la loi, pour des motifs d'humanité, parce qu'il y aurait une rigueur exagérée à en dépouiller le débiteur. Les créanciers n'ont jamais pu considérer ces biens comme compris dans leur gage, lequel ne saurait acquérir, en cas de faillite, une plus grande étendue que ne l'admet le droit commun. 11 faut donc (malgré controverse) considérer comme échappant au dessaisissement : 1» les objets matériels qui, d'après les art. 592, n«>' 2 à 8, G. pr. civ., ne sont pas susceptibles de saisie -exécution* (coucher nécessaire du débiteur et de ses enfants, habits dont il est vêtu, livres et outils relatifs à sa profession, menues denrées, etc.) ; 2» les créances qui, en vertu soit des art. 580 à 582 G. pr. civ., soit de lois spéciales, ne peuvent être saisies- arrêtées. Tel sont : les salaires dus au failli pour un travail qu'il a fourni avant sa faillite, que la loi du 12 janvier 1895 déclare insaisissables, sauf pour un dixième (Gass. 10 nov. 1902, D. 1903. 1. 201) ; les pensions et traitements dus par l'État, sauf pour la portion que les lois spéciales permettent de saisir: les provisions alimentaires adjugées par justice. Une difficulté se présente pour les sommes et objets déclarés insaisissables par le testateur ou donateur, ainsi que pour les sommes ou pensions données ou léguées à titre d'aliments (art. 581-3» et 4« G. pr. civ.). D'après l'art. 582, ces choses ne peuvent être saisies que par des créanciers postérieurs à la libéralité, avec la permission du juge, et pour la portion qu'il déterminera. Elles ne sont donc comprises dans le dessaisissement, qu'autant que la masse comprend des créanciers postérieurs à la libéralité, et jusqu'à concurrence de ce qui leur est dû. Mais, dans ce cas et dans cette mesure, ces choses doivent, comme le reste de l'actif, profiter indistinctement à tous les membres de la masse, la loi des faillites s'opposant à ce qu'on établisse entre eux aucune inégalité.
1 D'après la majorité des auteurs , ces objets sont , en principe , compris dans le dessaisissement , sauf la faculté qui appartient au juge - commissaire de les laisser , dans la mesure qu'il juge convenable , à la disposition du failli. Cette opinion s'appuie sur l'art. 469 C com. : « Le juge -commissaire 'pourra, sur la demande des syndics, les dispenser de faire placer sous les scellés , ou les autoriser à en faire extraire : 1° Les vêtements , bardes , meubles et effets nécessaires au failli et à sa famille, » etc. D'où il résulte que le juge- commissaire est investi, à cet égard, d'un pouvoir d'appréciation. Ce pouvoir existe effectivement, pour les choses désignées par les 2° et 3° de l'art. 469 (objets sujets à dépérissement prochain, etc.), et la réunion de ces diverses hypothèses dans une même disposition explique, selon nous, la formule facultative employée par la loi. Mais il nous paraît inadmissible que des objets placés par le droit commun en dehors du gage général des créanciers puissent , au cas de faillite , être englobés dans ce gage par la volonté du juge -commissaire. Ce magistrat doit être considéré comme chargé de veiller à l'application des principes de la loi en cette matière, et non comme investi du droit de les modifier.
1673. — Il faut placer dans une catt^gorie spéciale les titres de remues sur l'État , dont l'insaisissabilité n'est pas admise sans controverse et reposerait, en tout cas, sur des motifs tirésde rintériHde TÉtat, plutôt que de celui des rentiers. Les lois du H nivôse an VI, art. A, et du "l'I floréal an VII, art. 7, interdisent de faire opposition, soit sur les renies mêmes, soit au paiement de leurs arrérages*. Si ces dispositions édictent, comme le croient beaucoup d'auteurs, une véritable insaisissabilité, ces titres sont en dehors du gage des créanciers de leur propriétaire. Par conséquent, un commerçant qui aura eu la précaution de placer ainsi ses fonds disponibles pourra, en cas de faillite, conserver ses titres, en percevoir les revenus et vivre largement, sans donner aucune satisfaction ;\ ses créanciers. Il est douteux qu'une situation aussi scandaleuse soit conforme à la loi. Depuis 1894, la Cour de cassation admet une interprétation plus restrictive de ces dispositions. Elles se borneraient à interdire les saisies-arrêts qui seraient pratiquées entre les mains des agents du Trésor, pour éviter des complications dans la comptabilité publique; mais les rentes n'en seraient pas moins comprises, suivant le principe de l'art. 2093 C. civ., dans le gage des créanciers, qui auraient le droit d'en exproprier le débiteur, pourvu que cette expropriation puisse s'accomplir sans opposition préalable (2 et 16 juin. 1894, D. 94. 1. 497, note Glasson, et 18 févr. 1901, D. 1901. 1. 166)2.
Quoi qu'il en soit de cette controverse, dans la pratique, le syndic nhésite pas à faire vendre par un agent de change les titres de rentes qu'il trouve dans l'actif du failli. Gela ne souffre aucune difficulté, s'il s'agit de titres au porteur. Lorsque les titres sont nominatifs, il est possible que le failli refuse de signer une déclaration de transfert. En ce cas, le syndic obtient du tribunal de commerce un jugement ordonnant la vente : sur le vu d'une expédition de ce jugement, l'agent de change procède à la négociation, et la direction de la Dette publique au transfert. Il reste à prévoir le refus, de la part du failli, de remettre ses titres au syndic. Si l'opinion de la Cour de cassation est exacte, il commettrait, en agissant ainsi, un détournement d'actif et se rendrait coupable du crime de banqueroute frauduleuse^.
1674. — b. Biens à venir. — Le dessaisissement s'étend-il à tous les biens que le débiteur peut acquérir pendant la durée de la faillite ou de la liquidation judiciaire? A première vue, la question semble tranchée par l'art. 443, l*"" al. : ce Le jugement déclaratif ... emporte ... dessaisissement pour le failli de l'administration de tous ses biens, même de ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en état de faillite''. »
* Ces dispositions ont été reproduites dans les lois plus récentes du 41 juin 1878, du 27 avril 1883 et du 17 janvier 1«94, relatives à de nouveaux types de rentes.
2 Le Conseil d'Etat et le ministère des finances ont refusé d'adhérer à cette interprétation.
^ La même question se pose pour les obligations foncières émises par le Crédit foncier de France ^décret du 28 février 1852, art. 18).
< Cette règle est admise dans la plupart des pays étrangers, sauf en Allemagne, où le dessaisissement ne concerne que les biens appartenant au débiteur lors de l'ouverture de sa failUte.
Incontestablement, cette disposition vise les acquisitions à titre gratuit contemporaines de la faillite. Si le débiteur est appelé à une succession, s'il lui est fait un legs ou une donation, il appartient au syndic de les accepter et d'en faire bénéficier la masse. En ce cas, le syndic ayant accepté comme représentant à la fois le débiteur et la masse, celle-ci est tenue, si la libéralité est faite avec charges, d'exécuter ces charges, et, en cas de succession, s'il y a des créanciers ou légataires du défunt, de payer les dettes et les legs sur l'actif héréditaire (alors même que la séparation des patrimoines ne serait pas demandée).
1675. — Le dessaisissement englobe-t-il aussi les biens que le débiteur est susceptible d'acquérir à titre onéreux pendant la durée des opérations? Bien que la doctrine soit presque unanime en faveur de l'affirmative, la question est discutable. Gomme il est [interdit au failli de détourner aucun élément de son actif, les seules acquisitions à titre onéreux qu'il y ait lieu de prévoir sont celles que le failli réalise par l'emploi de son activité. Souvent il loue ses services, en qualité d'employé ou de simple ouvrier, pour subvenir à ses besoins et à ceux de sa famille ^ La jurisprudence reconnaît qu'un pareil contrat peut être valablement conclu sans l'intervention du syndic et que, au cas de contestation relative à son exécution, le failli peut ester en justice luimême, soit comme demandeur, soit comme défendeur (Gass. 8 mai 1878, D, 79. 1. 101). En admettant qu'il gagne des salaires assez élevés pour réaliser des économies, le syndic n'a pas le droit de lui en demander compte; il est libre de disposer comme il l'entend des capitaux ainsi acquis (Gass. 2 févr. 1876, D. 77. 1. 423).
Ces solutions nous paraissent inconciliables avec la doctrine généralement admise. Si le dessaisissement s'étendait aux ressources ainsi obtenues, le syndic aurait un droit de contrôle sur la façon dont le failli emploie son activité : il pourrait (ce serait même son devoir) exiger le versement, dans l'actif de la masse, de la portion des salaires par lui gagnés qui est saisissable d'après le droit commun; le débiteur ne pourrait conserver aucun capital acquis grâce à ses économies. Pour justifier les solutions plus libérales et plus équitables de la pratique, il convient de donner à l'art. 443 une interprétation plus restrictive. Dans une langue correcte, l'expression « biens à échoir y) désigne exclusivement les biens qu'une personne pourra acquérir à titre gratuit et qui constitueront pour elle un pur émolument. L'art. 443 ne vise pas, selon nous, les ressources que le failli obtiendra par son travail : on ne peut dire qu'elles lui échoient; il les attire à lui par un effort continu et souvent pénible : c'est une situation toute différente^. ETès lors, dans le silence de la loi, le dessaisissement ne doit pas s'appliquer à cette catégorie de biens.
^ La masse elle-même y est intéressée : car, en ce cas, il ne sera probablement pas nécessaire d'allouer, sur l'actif de la faillite, des secours alimentaires pour le failli et sa famille, comme le prévoit l'art. 474 G. com.
2 V. en ce sens Meynial, note au S. 89. 1. 81.
1676, _ Cette question prend une importance particulière, dans le cas où le débiteur, soit avec les économies réalisées sur ses salaires, soit, plus vraisemblablement, avec un capital qu'un parent ou un ami consent ^^ lui prêter, entreprend une nouvi'lle exploitation commerciale, avant que les opérations de sa faillite soient terminées. D'après la jurisprudence, il peut le faire, sans aucune autorisation, pourvu que le nouveau connuerce ne doive pas préjudicier à la masse, en détournant la clientèle de son anèien établissement, qui est compris dans l'actil' de la faillite. Sous le bénéfice de cette réserve, le failli jouit, dans la gestion de son nouveau commerce, d'une entière liberté. Les actes juridiques faits par lui à cette occasion sont valables au regard de la masse, bien que le syndic n'y ait pas participé. C'est ce que la Cour suprême a jugé pour le cas de vente du nouveau fonds (12 janv. 1864, D. 64. 1. 130;. Si elle tient pour valable cette aliénation , c'est donc qu'elle ne considère pas le fonds en question comme englobé dans le dessaisissement.
Toutefois, il ne faudrait pas exagérer les conséquences de cette doctrine. Il est de principe que tout débiteur engage à ses créanciers la totalité de ses biens présents et à venir (art. 2093 C. civ.). On ne saurait s'écarter de ce principe, en ce qui concerne les biens acquis à titre onéreux pendant la faillite. Ces biens sont compris dans le gage général des créanciers, quoique le dessaisissement ne les atteigne pas. A leur égard, la situation respective du failli et de ses créanciers est la même que si la faillite n'existait pas (sauf le pouvoir de représenter la masse qui appartient au syndic). Par conséquent, les actes de disposition faits par le failli sont valables, en principe; mais si quelques-uns de ces actes étaient entachés de fraude au regard des créanciers, le syndic pourrait les faire tomber, au moyen de l'action paulienne, dans les conditions que détermine le droit commun. C'est à quoi l'arrêt de 1864 fait allusion, en disant que (( le syndic peut poursuivre l'annulation des engagements et des actes qui auraient eu lieu avec fraude et au préjudice de la masse J).
Une dernière conséquence de ce système d'interprétation, c'est que, si le débiteur ne réussit pas dans son nouveau commerce et se voit, encore une fois, obligé de cesser ses paiements, il y a lieu de prononcer un jugement déclaratif d'une seconde faillite, distincte de la première (à moins qu'il n'obtienne la liquidation judiciaire). Cette hypothèse sera examinée dans le chap. VIT, sect. I.
t^ 2. — De la période suspecte.
1677. — Relativement au patrimoine du débiteur, la faillite a, dans une certaine mesure, un effet rétroactif, car elle peut entraîner l'annulation d'un grand nombre d'actes juridiques antérieurs au jugement déclaratif, et contemporains delà période dite suspecte. T.,e dessaisissement protège les créanciers contre les actes que le débiteur ferait à
partir de ce jugement. Mais, dans l'intervalle qui s'écoule entre la cessation des paiements et Touverture de la faillite, il est encore à la tête de ses affaires, et on a tout lieu de craindre que, soit dans une intention frauduleuse, soit pour échapper aux poursuites dont il est menacé et pour apaiser les créanciers les plus exigeants, il ne se livre à des opérations désastreuses pour la masse. Si on se bornait à appliquer les principes du droit commun, ces opérations pourraient être attaquées en vertu de l'art. 1167 G. civ. Mais le succès de l'action paulienne est subordonné à la double preuve que le débiteur a agi en connaissance du préjudice qu'il causait à ses créanciers, et, si l'acte est à titre onéreux, que l'autre partie, de connivence avec lui, a essayé de profiter de cette fraude. En cas de faillite, ces principes n'assureraient pas à la masse des créanciers une protection suffisante ; la loi a pris des dispositions spéciales pour faciliter, dans l'intérêt de cette masse, l'annulation des actes passés à son préjudice, dans un laps de temps voisin de la faillite.
1678. — Le germe de cette théorie se trouvait déjà dans le règlement lyonnais de 1667 et dans l'ordonnance de 1673, qui fut complétée sur ce point par la déclaration royale de 1702. Le Code de 1807 établit un système très rigoureux. Il faisait remonter le dessaisissement à la date de la cessation des paiements et admettait, en outre, l'existence d'une période suspecte comprenant les dix jours antérieurs à cette date. La loi de 1838, dans un esprit plus équitable, a fixé pour point de départ au dessaisissement le jour du jugement déclaratif. Mais c'était évidemment une raison de plus pour créer une période suspecte embrassant tout au moins l'intervalle entre la cessation des paiements et ce jugement. Dans certains cas, comme on va le voir, cette période s'ouvre même dix jours avant la cessation des paiements.
1679. — Cette théorie comporte l'examen de trois questions : 1° Comment faut-il entendre la nullité des actes passés dans la période suspecte, et qui peut s'en prévaloir? S'' Quels sont les actes frappés de cette nullité, et à quelles conditions ? 3° Quels sont les effets de la nullité? Pour résoudre ces deux dernières questions, il sera nécessaire de distinguer entre deux sortes de nullités édictées par la loi : les nullités de droit et les nullités facultatives. Au point de vue de la première, les unes et les autres sont soumises aux mêmes principes.
1680. — Question générale. En quel sens il y a nullité, et qui est recevable à s'en prévaloir. — Les dispositions des art. 446 et suiv. G. com., constituant une aggravation de l'action paulienne et visant le même but de protection pour les créanciers, édictent une nullité ou révocation (on emploie de préférence cette dernière expression en droit civil, mais la première est celle du Code de commerce) de la même nature que celle dont sont frappés, en droit commun, les actes faits par un débiteur en fraude de ses créanciers. 11
s'agit d'une nullitt^ purement relative, comme l'indiquent les premiers mots de l'art. -iiO : a Sont nuls et sans effet , relativement à la masse... * Et, bien que cette formule restrictive ne soit pas reproduite dans les art. i-iT et 4iS, 2" al., tous les auteurs reconnaissent qu'elle doit y être sous-entendue.
C'est sur ce caractère de la nullité qu'il faut se guider, pour déterminer qui a qualité pour la demander en justice, soit dans le cas de faillite, soit dans celui de liquidation judiciaire ^
1681. — En cas de faillite, le syndic, représentant légal de la masse des créanciers, a seul qualité pour intenter les actions en nullité, tant que durent les opérations de la faillite"". Suivant un principe fondamental de cette théorie, les créanciers ne peuvent agir individuellement (Cass. 16 juin i009, D. 1909. I. 385).
Sont donc exclus du droit d'invoquer la nullité :
1° Les tiers qui font valoir un intérêt personnel, distinct de celui de la masse : par exemple, un créancier hypothécaire qui prétendrait faire tomber une hypothèque d'un rang antérieur à la sienne ;
2*^" Le failli lui-même, à l'égard duquel les actes en question sont entièrement valables. Aussi les tiers qui ont traité avec lui dans la période suspecte sont -ils fondés à invoquer les droits résultants de ces contrats après la clôture de la faillite, alors même que la nullité en aurait été prononcée au profit de la masse (Cass. 18 févr. 1878, D. 78. 1. 291 .
1682. — En cas de liquidation judiciaire, qui a qualité pour exercer les actions en nullité? — D'après l'art. 6, 1^"^ al., loi de 1889, le débiteur peut, avec l'assistance du liquidateur, intenter ou suivre toute action mobilière ou immobilière. Telle est la règle applicable au cas actuel, d'après la majorité des auteurs^. Cependant nous croyons que l'art. 6 vise seulement les procès que soulève la marche de la liquidation, et dans lesquels le débiteur et la masse sont simultanément intéressés. Il nous paraît impossible que le débiteur fasse tomber, au nom de la masse, des actes qui sont valables à l'égard de lui-même et par lesquels il doit demeurer lié. Le droit en question étant absolument propre à la masse, il faut, croyons- nous, en conclure que le liquidateur seul a qualité pour l'invoquer eu justice. Aux termes du 2^ al. de cet art. G, le liquidateur peut intenter seul les actions que le débiteur refuse d'exercer, à la seule condition de le mettre en cause : cette disposition doit s'appliquer a fortiori dans le c;is d'une action appartenant exclusivement à la masse et pour laquelle l'abstention du débiteur est
' Il a été démontré plus haut (n' 1635) que la théorie de la période suspecte s'applique au ca.s de liquidation judiciaire.
- Sur la question de savoir si ces actions peuvent être exercées après la formation du concordat, et par qui, V. infra , ch. IV, sect. I.
2 Lyon-Caen et Renault, t. S, n" 1063 bia et 1(j6'i; I'ehcekou, n" OW.
forcée. (En ce sens, Douai, 4 nov. 1889, D. 90. 2. 33, et la note de BoisteP.)
1683. — Pour résoudre la seconde et la troisième questions signalées supra, n» 1679, il est nécessaire de distinguer entre les cas où la nullité est obligatoire pour le tribunal et les cas où elle présente un caractère facultatif.
1684. — A. Nullités de droit (art 446).
a. Conditio7is d'application de cette nullité. — Les actes qui vont être ci -après déterminés doivent être annulés, lorsqu'ils ont été faits par le débiteur, soit depuis la date fixée par le tribunal comme étant celle de la cessation des paiements, soit même dans les dix jours antérieurs à cette date. La période suspecte, dans cette catégorie d'hypothèses, à son maximum d'étendue.
La validité ou la nullité des actes prévus par l'art. 446 dépendant d'une question de date, il importe de savoir si ces actes n'échappent à la nullité qu'autant qu'ils ont acquis date certaine avant le premier jour de la période suspecte. Les principes généraux imposent une distinction : oui, s'il s'agit d'un acte de nature civile, l'art. 1328 G. civ. étant applicable ; non, si l'acte est commercial, les juges pouvant réputer sincère la date du sous -seing privé relatif à une opération commerciale, en dehors des cas déterminés par l'art. 1328.
1685. — L'art. 446 frappe d'une nullité de droit trois catégories d'actes juridiques : les libéralités ; certains paiements ou dations en paiement ; certaines constitutions de sûretés réelles. Ces actes doivent être annulés, alors même que le tiers qui en a profité aurait été de bonne foi et n'aurait pas prévu la faillite prochaine de sa contre- partie.
1° Libéralités. — La loi ne veut pas que la masse des créanciers soit frustrée par des actes de générosité difficiles à concevoir de la part d'un commerçant dont les affaires sont embarrassées : ces actes pourraient être souvent, grâce à la complicité du prétendu donataire, un moyen de dissimuler de véritables détournements d'actif. Fussent-ils sincères, il y a lieu, selon une vieille formule, de préférer les créanciers qui certant de damno vitando aux donataires qui certant de lucro captando.
Le texte vise oc tous actes translatifs de propriétés mobilières ou immobilières à titre gratuit ». Cette formule est trop étroite. Étant donnés les motifs sur lesquels repose la disposition légale, on ne saurait hésiter à l'étendre à toute espèce de libéralités, même à celles qui ne sont pas translatives de propriété, comme les remises de dettes, les renonciations gratuites à un droit quelconque (succession, legs, usu-
* Du reste , il est peu probable que le débiteur consente à prendre l'initiative d'un procès dont le résultat serait d'obliger le tribunal à prononcer sa mise en faillite (art. 19, 2* al. 1% loi de 1889) ; il faut s'attendre à un refus, à la suite duquel le liquidateur pourra agir seul, tout le monde le reconnaît. La controverse ne porte, en définitive, que sur le point de savoir si le liquidateur doit , avant d'intenter l'action , faire constater le refus du débiteur.
fruit, etc.\ les eng:agements contractés pour gratifier un tiers, par exemple une assurance sur la vie en faveur d'une personne déterminée. (^Sur re dernier cas, V. infra, Appendice à la présente section.)
Lorsqu'une donation a été faite dans les formes prescrites par le Gode civil, elle ne peut échappera la nullité qu'autant qu'elle a été, non seulement offerte par le donateur, mais acceptée par le donataire avant le commencement de la période suspecte; et, si l'acceptation a eu lieu par acte séparé, on doit, en vertu de l'art. 932 G. civ., exiger l'antériorilé de la signification de cet acte au donateur : à ce moment seulement, la donation est parfaite en droit. Mais il importerait peu que la transcription, dans les cas où elle est obligatoire, eût lieu pendant la période suspecte : car elle n'est pas nécessaire à la perfection de la donation.
1686. — La disposition de l'art. 446 est-elle applicable aux donations faites en faveur de mariages ou constitutions de dot? — Cette question se pose dans les mêmes termes, qu'il s'agisse, en droit civil, de l'action paulienne ou, en droit commercial, delà nullité édictée dans l'intérêt de la masse. La Cour de cassation décide que l'époux doté^ est un acquéreur à titre onéreux, et non à titre gratuit, parce qu'il doit supporter les charges du mariage (18 déc. 1895, D. 98. 1. 193, note Sarrut). Get argument nous paraît sans valeur, car c'est vis-à-vis de son conjoint que la personne dotée s'engage à supporter les charges du mariage, et non vis-à-vis du constituant. De celui-ci elle reçoit des biens sans rien fournir en échange. Or il paraît certain que la loi a voulu frapper tous les actes par lesquels le failli s'est appauvri sans aucune compensation, et on ne peut supposer qu'elle ait entendu exempter de sa disposition les libéralités qui se rencontrent le plus fréquemment dans la pratique. La Gour suprême, préoccupée d'assurer l'avenir des familles, leur a trop complètement sacrifié l'intérêt, non moins légitime, des créanciers du donateur^.
1687. — 2'^ Paiements anticipés et dations en paiement. —
Sont annulés aux termes de l'art. 446 :
a. Les paiements de dettes non encore échues. — Il est singulier qu'un commerçant, déjà embarrassé dans ses affaires, désintéresse un de ses créanciers, dont le droit n'est pas encore exigible : c'est une façon de le mettre à l'abri du risque delà faillite, auquel tous les autres restent exposés. La loi devait donc frapper tous les paiements anticipés, sens quelque forme qu'ils se présentent, et alors même qu'ils seraient faits en espèces '^
* Nous n'envisageons ici que la question relative à celui ou à ceux au. profit desquels la dot est directement constituée. La situation du conjoint do la personne dotée sera examinée plus loin, à propos des sous -acquéreurs.
2 Aussi sa jurisprudence rencontre -t- elle une vive résistance de la part des cours d'appel. V, l'arrêt rendu sur renvoi par la cour d'Orléans, le 8 juin 189H (D. 98. 2. 284^
3 L'énumération de l'art. 446 : « soit en espèces, soit par transport, vente, compensation ou autrement » est inutile dans cette hypothèse.
1688. — A cette occasion, il est utile de rappeler qu'une remise en compte -courant est un acte juridique d'une autre nature que le paiement {supra, n° 1429). Même dans le cas où elle est faite par celle des deux parties qui se trouve actuellement en retard sur l'autre, cette remise ne peut être assimilée à un paiement anticipé : elle échappe à la nullité de l'art. 446.
1689. — ■ Cette disposition est-elle applicable à Venvoi d'une py^ovision fait par le tireur au tiré avant l'échéance d'une lettre de change? Suivant que le tiré a, ou n'a pas accepté, cette question peut se poser dans les rapports de la faillite du tireur, soit avec le tiré, soit avec le porteur.
l^'' Cas. — Le tiré, ayant accepté, prétend conserver la provision : si elle lui était reprise, il n'en serait pas moins obligé de payer le porteur, et devrait exercer son recours contre une faillite. La jurisprudence admet une distinction selon l'époque de l'acceptation du tiré. S'il n'a accepté qu'après avoir reçu la provision, l'envoi de cette provision n'a pu constituer le paiement d'une dette non échue , car à ce moment la dette du tireur n'existait pas encore; il ne tombe donc pas sous l'application de l'art. 446. Si, au contraire, le tiré a accepté à découvert, le tireur, en lui fournissant ultérieurement une provision, lui procure le paiement anticipé d'une dette non échue, puisque la traite n'est pas encore arrivée à son échéance : dans ces conditions, la provision envoyée dans la période suspecte pourra être reprise par le syndic de la faillite du tireur (Gass. 30 mai 1859, D. 59. 1. 462) ^
2® Cas. — Le tiré n'ayant pas accepté, il y a conflit entre la faillite du tireur et le porteur qui, en principe, d'après la théorie jurisprudentielle, est propriétaire de la provision. Ici encore, on distingue suivant l'époque à laquelle la provision a été fournie.
Si elle existait déjà au moment où la traite a été créée (par exemple, un négociant, ayant vendu des marchandises et les expédiant à son acheteur, tire une lettre de change sur celui-ci et la fait escompter), le preneur (banquier escompteur) qui a compté sur la provision, sachant qu'elle était entre les mains du tiré, n'a pas à craindre que son droit soit annulé aux termes de l'art. 446, car l'envoi de la provision est antérieur à la naissance de la dette du tireur envers lui, ou tout au moins contemporain, mais non postérieur (Gass. 16 juin 1909, D. 1909. 1. 385).
Mais, si le vendeur crée et fait escompter une traite sur son acheteur avant de lui avoir envoyé les marchandises, l'escompteur ne peut, au moment où il prend cette traite, compter sur une provision qui n'est
* Cette solution ne repose -t- elle pas sur une confusion? Entre le tireur et le tiré, il existe une convention synallagmatique (tacite, sinon expresse) d'après laquelle l'un doit fournir une provision, l'autre accepter et payer. Lorsque le tiré exécute le premier son engagement en acceptant la traite , l'obligation corrélative qui incombe au tireur de faire provision ne devientelle pas immédiatement exigible ? Nous inclinons à croire que la convention doit être ainsi interprétée. C'est seulement vis-à-vis du porteur que l'obligation pour le tireur de faire provision est suspendue jusqu'à l'échéance de la traite.
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quV^ventuelle (car elle ne prendra naissance que lorsque le tiré aura reçu les marchandises). Si, postérieurement et dans la période suspecte, les marchandises sont etlectivement envoyées au tiré, par le lait de cet envoi, le porteur reçoit le paiement d'une dette qui n'est pas encore échue, puisque l'échéance de la traite n'est pas arrivée. Il y a donc lieu d'annuler ce paiement ' (Gass. l'-^ févr. 1888, D. 88. 1. 213). Toutefois, cette dernière solution est vivement contestée par plusieurs auteurs. D'après eux, la provision, qui est la ^ar;intie normale du porteur, ne doit pas être isolée de la traite, et, du moment que la négociation de celle-ci échappe à la nullité, le droit exclusif du porteur sur la provision doit être maintenu^. Nous n'avons pas à prendre parti sur ces diflicultés, inhérentes à la doctrine jurisprudcntielle en matière de propriété de la provision.
1690. — b. Les dations en paiement. — Elles sont désignées par ces mots de l'art. iiO : ce ... Et, pour dettes échues, tous paiements faits autrement qu'en espèces ou effets de commerce. » Ce texte vise exclusivement les dettes ayant pour objet de l'argent. Si le débiteur, dans la période suspecte, donne à son créancier, en guise de paiement, n'importe quel objet autre que du numéraire, l'opération doit être annulée, car il est à craindre qu'on ne fasse ainsi sortir du gage commun une chose dont la valeur est supérieure au montant de la dette. Au contraire, il est normal de payer, à l'échéance, ce que l'on doit. Cette explication fait comprendre l'impossibilité de prendre l'art. 446 au pied de la lettre, en ce qui concerne les obligations ayant un objet autre (jue de l'argent : par exemple, la nullité est inapplicable au cas où le débiteur, ayant vendu des marchandises, les livre à son acheteur.
En réalité, c'est la dation en paiement que la loi a voulu atteindre, sous les formes très diverses qu'elle peut revêtir. Les plus fréquentes de ces formes sont indiquées dans la partie du texte relative aux paiements de dettes non échues : a ... soit par transport, vente, compensation... » Il y a paiement par transport , lorsque le débiteur consent à un de ses créanciers la cession -transport d'une créance qu'il a sur un tiers, ou qu'il donne à son débiteur l'ordre de payer entre les mains de ce créancier (hypothèse de délégation).
Il y a paiement par vente, lorsque le débiteur consent à un de ses créanciers une vente simulée de marchandises ou d'autres objets lui appartenant, et que ce créancier, en guise de paiement du prix, lui fait remise de sa dette ; ou lorsqu'il remet à son créancier certaines choses avec mandat de les vendre, et de se payer sur le prix de la vente; ou encore lorsque le débiteur, ayant acheté des marchandises
♦ Nous avons supposé une provision consistant en une dette d'argent. Si on admet, avec la jurisprudence, la possibilité d'une provision en marchandises, il y a lieu d'appliquer le même raisonnement, en considérant l'envoi des marchandises comme la constitution par le tireur, au profit du tiré, d'un nantissement pour garantie d'une dette antérieurement contractée (art. 4'jtfj, V al).
- V. notamment Tham.kh , n" W'jï», et note au D. 95. 1. 4</J.
et n'ayant pas les moyens d'en payer le prix, consent à la résolution du contrat et les restitue à son vendeur, car celui-ci était créancier d'une somme d'argent et non de marchandises (Gass. 18 juin 1900, D. 1900. 1.513).
Il y a paiement par compensation lorsque, le failli et un tiers étant réciproquement créanciers et débiteurs l'un de l'autre, mais dans des conditions telles qu'il n'y a pas lieu à compensation légale, conviennent de se tenir pour quittes l'un envers l'autre. Par exemple, l'une des deux dettes n'était pas encore exigible : la renonciation au bénéfice du terme, si elle émane du futur failli, ne peut s'expliquer que par le désir de favoriser son créancier; si elle émane de ce dernier, on doit présumer qu'il n'y consent qu'à raison d'un avantage particulier qui lui est accordé. Dans tous les cas, l'opération est justement suspecte.
1691. — Les règlem^ents en effets de commerce rentrent dans la catégorie des paiements par transport, car ils impliquent une délégation du débiteur principal de l'effet faite par le tireur au preneur, ou par l'endosseur à l'endossataire. Cependant la loi, dérogeant à son principe, ne déclare pas forcément nuls les règlements de cette nature qui ont lieu dans la période suspecte : elle les assimile, au contraire, à des paiements en espèces. Cette disposition s'explique par le rôle de monnaie fiduciaire que jouent les effets de circulation dans les relations entre commerçants. Il est aussi normal de se libérer par ce procédé que de payer en numéraire. Cette règle favorable doit être appliquée toutes les fois que le futur failli fournit un effet de commerce en paiement d'une dette échue, soit que, cet effet étant déjà entré dans la circulation, il le prenne dans son portefeuille, soit qu'il le crée lui-même dans le but de satisfaire son créancier. Les doutes qui ont été émis relativement à ce dernier cas doivent être écartés, car il est, aussi bien que le premier, compris dans les termes employés par la loi : a paiements en effets de commerce ». ^
1692. — Que faut- il entendre par effets de commerce, dans l'art. 446? Ce sont tous les papiers négociables qui confèrent au porteur le droit de percevoir une somme d'argent et qui , dans les relations commerciales, sont couramment reçus en guise de monnaie : les lettres de change, les billets à ordre et les chèques émis pour faits de commerce; les mandats de virement, qui présentent une si grande analogie avec les chèques, qu'on ne saurait les traiter autrement.
Mais la dénomination d'effets de commerce ne convient ni aux valeurs de bourse de toute espèce, ni à leurs coupons, même lorsqu'ils sont échus, ni aux titres négociables qui donnent droit à une livraison de marchandises, tels que connaissements, lettres de voiture, récépissés des magasins généraux; le débiteur qui remet un pareil titre à son créancier lui fait un paiement en marchandises. En ce qui concerne le warrant détaché du récépissé, une distinction s'impose : s'il a été déjà négocié 'au futur failli , celui-ci, en l'endossant à son créancier,
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fait un règlement en papier de commerce; mais si, ayant déposi» des marchandises dans un magasin gt^néral, il détache le warrant pour en faire à son créancier un premier endossement, il constitue à celui-ci un nantissement sur les marchandises, et Toporation tomhe, à ce titre, sous le coup d'une autre partie de l'art. 446 {hifra, n° 1696).
1693. — Les paiements qui, étant faits pendant la période suspecte en espèces ou en eiTets de commerce, pour dettes échues, échappent à la présente disposition, ne sont cependant pas nécessairement valables : ils peuvent être annulés, aux conditions qui seront indiquées plus loin, en vertu de l'art. 4 47.
1694. — 3" Constitutions de sûretés réelles. — Réagissant contre la sévérité excessive du Gode de 1807, qui déclarait nuls tous les droits d'hypothèques ou de privilèges acquis sur les biens du failli pendant la période suspecte, le législateur de 1838 a établi une distinction très rationnelle entre deux sortes d'hypothèses. Si la sûreté réelle a été constituée en môme temps que la dette a pris naissance, il est évident que le créancier n'a traité qu'à la condition d'avoir cette garantie; l'opération, dans son ensemble, est indivisible : la sûreté ne peut être détachée de la dette, dont elle suivra le sort. Toutes deux pourront être annulées aux termes de l'art. 447, mais elles échappent à l'art. 446. Si, au contraire, le débiteur a constitué la sûreté pour une dette déjà existante, il a béncYolement conféré à un de ses créanciers, sans motif avouable, un avantage qui rompt l'égalité au détriment des autres, et qui, par conséquent, doit toujours être annulé.
D'après cette explication, il n'est pas douteux que les mots a pour dettes antérieurement contractées » signifient : pour dettes contractées ayant la constitution de la sûreté ; et non : pour dettes antérieures au commencement de la période suspecte. Qu'elles soient antérieures ou postérieures à cette date, la chose est indifférente au point de vue de la disposition de l'art. 446.
Il convient de préciser les conditions d'application de cette disposition en matière d'hypothèques et de nantissements.
1695. — a. Hypothèques. — Le texte vise, non seulement les hypothèques conventionnelles, mais aussi les hypothèques judiciaires . Ces dernières sont attachées aux jugements qui condamnent un débiteur à exécuter son obligation ; elles naissent donc toujours postérieurement aux dettes que constatent ces jugements, et tombent forcément sous le coup de la nullité. La loi ne veut pas que certains créanciers qui pourraient, en prévision de la faillite prochaine de leur débiteur, prendre jugement contre lui dans la période suspecte, obtiennent ainsi un droit de préférence par rapport aux autres.
Quant aux hypothèques légales, c'est à dessein que l'art. 446 les passe sous silence : car la loi les fait naître au même moment que les créances dont elles constituent la garantie. C'est également pour ce
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motif que la disposition actuelle est étrangère aux privilèges, à l'exception de celui du gagiste, le seul qui soit créé par la convention des parties.
L'art. 446 doit être appliqué à Vfiypothèque maritime qui est toujours conventionnelle (bien qu'elle n'existât pas encore en 1838).
1696. — h. Nantissements. — Il s'agit du gage ou nantissement mobilier, et de l'antichrèse. L'antichrésiste n'a pas, il est vrai, de privilège comme le gagiste; mais il peut exercer sur l'immeuble un droit de rétention qui, en principe, est opposable aux autres créanciers. Aussi la loi a-t-elle prévu ces deux espèces de sûretés.
Dans quel cas doit-on considérer le gage comme ayant été constitué pour une dette antérieurement contractée? On sait que le privilège du gagiste est subordonné à la réunion de plusieurs conditions : 1^ Un contrat aux termes duquel tel objet mobilier lui est spécialement affecté ; 2° La remise de cet objet (s'il s'agit d'une créance, la remise du titre) par le constituant entre les mains du gagiste; 3» L'accomplissement des formalités prescrites , en matière de gage civil, par les art. 2074 et 2075 G. civ., et, en matière de gage commercial portant sur des valeurs à ordre ou nominatives, par les 2*^ et 3^ al. de l'art. 91 G. com. Le privilège du gagiste n'échappera-t-il à la nullité qu'autant que toutes ces conditions auront été remplies avant le commencement de la période suspecte? La question paraît douteuse. Pour la résoudre, il faut, croyons- nous, considérer que la loi a vraisemblablement voulu soumettre le gage au même régime que l'hypothèque. Or l'art. 446 ne vise pas les inscriptions hypothécaires : ces inscriptions ne sont pas forcément annulées pour avoir été prises daas la période suspecte (V. infra, chap. VI, sect. m, le commentaire de l'art. 448, 2^ al.). En matière de gage, la dépossession du constituant et les formalités ci -dessus rappelées tiennent lieu de mesures de publicité. Dès lors, il convient d'écarter l'application de l'art. 446, du moment que la promesse de donner un gage est antérieure à la période suspecte, alors même que la remise du gage entre les mains du créancier, ou que les formalités des art. 2074 et 2075 G. civ. ou de l'art. 91 G. com. n'auraient lieu que pendant cette période. G'est ce qui a été jugé : pour la remise du titre de créance, par la Gour de cassation (20 janv. 1886, D. 86. 1. 406), et pour le transfert pignoratif du titre nominatif, par la cour de Paris (28 nov. 1878, D. 79. 2. 153 1).
De même, s'il s'agit du nantissement d'un fonds de commerce, il suffit, pour la validité du privilège, que le contrat constitutif soit antérieur à la période suspecte; Tart. 446 n'est pas applicable par cela seul que l'inscription au greffe du tribunal de commerce serait postérieure.
1697. — h. Effets de la nullité des actes prévus par Part. 446.
^ Toutefois, la remise du meuble convenu par le constituant au gagiste peut être considérée comme le paiement d'une dette échue , et tomber , à ce titre , sous le coup de la nullité facultative de l'art. 447 (V. infra).
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Pour déteniiincr oos effets, il faut préciser la situation : l^' de ceux
qui sont entrés en relation directe avec le failli ; ^^ dessous-acquéreurs.
1(593, — 1 ' Ayants cause directs du failli. — 1^' cas. Libéralités. — Lorsqu'une donation est révoquée par suite de l'action paulienne, le donataire, s'il a été de bonne foi , n'est tenu de restituer les biens donnés que dans la mesure de renrichissenient par lui réalisé au moment où l'action a été intentée. Cette restriction aux effets de la nullité doit-elle être admise dans le cas où la donation tombe sous le coup de l'art. -44t)? Nous ne le croyons pas. Le donataire, qu'il ait été de bonne ou de mauvaise foi, doit restituer tout ce qu'il a reçu du donateur failli , y compris les fruits qu'il a déjà perçus. C'est la conséquence logique de la nullité. Toutefois, s'il s'agit d'une somme d'argent, le donateur n'en doit les intérêts qu'à partir du jour où il a été mis en demeure de la rembourser (art. 1153 C. civ.).
1699. — 2e CAS. Paiements et dations en paiement. — Le
créancier qui a reçu un paiement anticipé en espèces (ou en effets de commerce; doit rapporter à l'actif de la faillite la somme qu'il a reçue (ou les effets, s'ils n'ont pas encore été encaissés); et celui qui a reçu en paiement une chose autre que la somme qui lui était due, doit restituer cette chose en nature, ou, s'il ne l'a plus, en rembourser la valeur au jour de la dation en paiement^ ( et le syndic peut prouver que cette valeur était supérieure au montant de la somme due). La jurisprudence semble admettre, d'une façon absolue, qu'il est même débiteur des intérêts de cette somme, calculés depuis le jour du paiement (Douai, 24 nov. 1877, D. 79. 2. 223; : elle applique par analogie l'art. i378 C. civ. Pourtant cette disposition ne concerne que celui qui a reçu l'indu de mauvaise foi. Dans le cas de l'art. 446, la mauvaise foi, c'està-dire la connaissance de l'état de cessation de paiements du débiteur, ne peut, pas plus qu'en aucun autre cas, être présumée. Cette présomption serait, d'ailleurs, injustifiable dans le cas où le paiement a précédé de quelques jours la date de la cessation des paiements (il peut être antérieur de dix jours au maximum). La solution de la jurisprudence ne nous paraît donc exacte que dans le cas où le syndic prouve que Vaccipiens a été de mauvaise foi : autrement, les intérêts ne courront contre lui, suivant la règle générale (art. 1153 C. civ.), que du jour de la sommation ou de l'assignation en justice.
1700. — 3" CAS. Sûretés réelles. — Le créancier dont la sûreté est annulée se trouve réduit à la situation de créancier chirographaire, produisant dans la masse.
S'il s'agit d'une hypothèque, il y a lieu d'en ordonner la radiation par le jugement qui prononce la nullité. C'est à tort qu'on a objecté le caractère relatif de cette nullité. La radiation consistant dans une
* Il n'y a pas à tenir compte des augmentations ou diminutions de valeur postérieures à cette date.
mention du jugement en marge de l'inscription, les tiers sont, par les termes de ce jugement, prévenus que l'hypothèque n'est annulée qu'au regard de la masse.
Il peut arriver que, postérieurement à l'hypothèque constituée dans les conditions prévues par l'art. 446, une autre hypothèque, dont la masse ne peut obtenir l'annulation , soit inscrite sur le même immeuble. Il est certain que, dans ce cas, le deuxième créancier ne peut agir en nullité contre le premier. Mais, lorsque l'hypothèque de celui-ci est annulée sur la demande du syndic, quelles sont les conséquences de cette nullité? D'après la jurisprudence, elle profite au deuxième créancier inscrit qui monte en rang, l'hypothèque annulée ne pouvant plus être opposée à personne (Gass. 11 déc. 1889, D. 90. 1. 193).
Cette solution n'est pas conforme à l'esprit de la loi, d'après lequel la masse seule est appelée à bénéficier des nullités de la période suspecte. Mais comment résoudre la difficulté? Nous ne croyons pas que le tribunal puisse, à défaut de texte, subroger la masse dans la collocation qu'aurait obtenue le créancier dont l'hypothèque est annulée. Il est préférable de régler les droits des divers intéressés conformément aux principes suivants : la masse sera placée, au point de vue de sa collocation sur l'immeuble, dans la même situation que si le premier créancier n'existait pas ; mais la situation du deuxième créancier ne sera pas meilleure que si la première hypothèque était valable ^
Voici quelles sont, suivant les cas, les conséquences de ce système. Par hypothèse, l'immeuble est vendu au prix de 100. 1'^ Si Primus (dont l'hypothèque est annulée) et Secundus (dont l'hypothèque est valable) sont inscrits dans l'ordre qui vient d'être indiqué, chacun pour 50, la masse devant, en l'absence de Primus, toucher 50, Primus sera obligé de lui abandonner sa collocation de 50; Secundus sera colloque pour les 50 restants. — 2» Si Primus est inscrit pour 100 et Secundus pour 60, ce dernier ne sera pas colloque, le prix total étant absorbé par la créance de Primus; mais celui-ci devra, sur sa collocation, abandonner 40 à la masse, puisque telle est la somme que la masse aurait touchée après Secundus, s'il avait été seul colloque. — 3"* Si Primus et Secundus sont tous deux inscrits pour 100, Primus conservera sa collocation de 100, et ne devra rien à la masse, puisque, même dans le cas où il n'existerait pas, la masse ne pourrait être colloquée en ordre utile. En ce cas, la nullité est sans intérêt^.
±>yO±, — 2" Sous -acquéreurs. — Le but de la nullité édictée par l'art. 446 est souvent de faire rentrer dans le patrimoine du failli un bien qui en est sorti. Quels sont les droits de la masse lorsque ce bien, que nous supposons reconnaissable dans son individualité, a été, avant la demande du syndic, l'objet d'une nouvelle aliénation? Le premier
1 V. en ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 383 ; Percerou, n" 662.
2 En somme, dans ce système, qui nous paraît le plus juridique, on traite l'action en nullité, ainsi que le fait remarquer M. Percerou {loc. cit.), « comme une véritable action en dommages-intérêts ouverte à la masse contre le créancier premier inscrit dont l'hypothèque est susceptible d'annulation ».
acquéreur peut néaninoins ùtre condainné à ou rembourser la valeur, car il est respousable du préjudice que, par son fait, il a causé :\ la masse. Mais le syndic peut-il aussi agir contre le sous- acquéreur (ce qui est surtout utile dans le cas d'insolvabilité de racqucreur direct)? Le Code de commerce n'ayant pas prévu la question, il est rationnel de la résoudre comme en matière d'action paulienne. D'après la tradition, il faut traiter tlitTéremment le sous-acquéreur à titre j^^ratuit et le sousacquéreur à titre onéreux. Le premier sera toujours évincé; le second ne pourra l'être que si on prouve sa complicité dans la fraude, c'est-àdire la connaissance qu'il a eue, lors de son acquisition, de la cessation des paiements de l'auteur de son vendeur.
On a proposé une doctrine plus rigoureuse, d'après laquelle on ferait tomber les droits de tout sous-acquéreur indistinctement, en appliquant l'adage : resoluto jure dantis , resolvitur jus accipientis. Mais on aboutirait ainsi à une anomalie choquante : l'acheteur qui a reçu le bien du failli lui-même échappe à la nullité, aux termes de Fart. 447, lorsqu'il a été de bonne foi , et le sous- acheteur, dont la bonne foi est d'autant plus vraisemblable qu'il n'a pas traité avec le failli, mais avec l'ayant-cause du failli, perdrait forcément le bénéfice de son acquisition ! Il est préférable de s'en tenir à la règle traditionnelle de l'action paulienne, puisque le Gode de commerce n'y a pas apporté de dérogation.
1702. — La règle qui vient d'être posée pour les sous-acquéreurs en général est susceptible de s'appliquer, en cas de contitution de dot, au conjoint de la personne dotée, si on admet, contrairement à la jurisprudence de la Cour suprême, que c'est là une libéralité prévue par l'art. 446. En effet, lorsque la femme reçoit une dot, le mari, au point de vue du droit de copropriété ou d'usufruit, selon les régimes, qu'il est appelé à exercer sur les biens de sa femme, est dans la situation d'un sous-acquéreur; il en est de même de la femme, en tant qu'elle est munie d'une hypothèque légale sur les immeubles donnés à son mari. Dans l'un et l'autre cas, le conjoint de la personne dotée est un sous -acquéreur à titre onéreux, car tel est le caractère du contrat de mariage, dans lequel les deux époux stipulent des droits et des avantages réciproques. Par conséquent, le syndic de la faillite du constituant, en admettant qu'il fasse prononcer, conformément à l'art. 446, la nullité de la donation à l'égard de la personne dotée, devra néanmoins respecter les droits qui, en vertu du régime matrimonial, appartiennent au conjoint de celle-ci sur la dot, à moins qu'il ne puisse prouver que ce conjoint, lors du mariage, connaissait l'état de cessation de paiements du constituant. Mais la Cour de cassation, considérant les deux époux comme des acquéreurs à titre onéreux, décide que leur situation est indivisible et que la bonne foi de l'un ou de l'autre, indifféremment, suffit pour rendre la constitution de dot inattaquable (18 déc. 1805, précité au n" 1686). Dans ce système très critiquable, l'époux de mauvaise foi bénéficie de la bonne foi de son conjoint.
1703. — B. Nullités facultatives (art. 447 à 449). — Des nullités facultatives atteignent, d'une part, tous les actes à titre onéreux passés par le failli dans la période suspecte (art. 447); d'autre part, les inscriptions hypothécaires prises sur ces biens dans la même période (art. 448, 2^ al.).
Cette dernière disposition sera examinée plus loin, lorsque la situation des créanciers hypothécaires et privilégiés sera déterminée dans son ensemble (chap. VI, sect. m). Quant à présent, nous nous bornerons à étudier le principe qui ressort de l'art. 447 et la dérogation qu'y apporte l'art. 449.
Deux questions se posent : 1» Dans quel cas s'applique la nullité de l'art. 447? 2^ Quels sont les effets de cette nullité?
1704. — a. Conditions d'application de Part. 447. — Tout acte à titre onéreux, passé par le débiteur à l'approche de sa faillite, peut être annulé, lorsque trois conditions sont réunies. Il faut :
1** Que cet acte ait été préjudiciable à la masse des créanciers, car la nullité ne fonctionne qu'en faveur de cette masse * ;
^^ Qu'il soit postérieur à la date fixée par le tribunal comme étant celle de la cessation des paiements. La période suspecte commence donc, dans le cas de l'art. 447, dix jours plus tard que dans celui de l'art. 446. Il ne pouvait en être autrement, car la loi exige :
3» Que le tiers avec lequel l'acte a été passé ait connu l'état de cessation de paiements de sa contre -partie. La bonne foi de ce tiers le mettrait à l'abri de l'action en nullité. Cette règle est conforme à l'équité et aux besoins du crédit commercial.
Le tribunal auquel la nullité est demandée, même lorsqu'il a constaté l'existence de ces trois conditions, n'est pas obligé de la prononcer. La loi lui laisse la faculté de maintenir l'acte. Il en usera vraisemblablement, s'il lui paraît que le tiers a traité dans des conditions normales et n'a pas spéculé sur la situation gênée de son cocontractant. En tout cas, les juges du fond exercent, en cette matière, un pouvoir souverain (Cass. 25 nov. 1891, D. 92. 1. 505).
1705. — Si on rapproche cette action en nullité de l'action paulicnne admise par le droit commun, ou constate entre elles plusieurs différences, tant au point de vue des conditions de recevabilité que des résultats.
lo Pour réussir dans l'action paulienne, il faut prouver la fraude du débiteur, c'est-à-dire la connaissance qu'il a eue du préjudice que l'acte allait causer à ses créanciers. C'est avec raison que la loi commerciale dispense le syndic de fournir cette preuve, car le débiteur, affolé par la menace d'une faillite prochaine, a pu consentir des actes désastreux pour la masse, sans en apercevoir les conséquences.
1 D'aprës MM. Lyon-Caen et Renault, le jugepewf écarter la nullité, « parce qu'il estime qu'il n'y a pas eu de préjudice réel pour la masse » (t. 7 , n° 374). Nous croyons qu'en pareil cas, l'action du syndic est absolument irrecevable, puisqu'elle n'est pas fondée sur un intérêt sérieux.
â*^ La mauvaise foi du tiers ne s'entend pas de la même manière dans les deux cas. En inatiùre d'action paulicnne, il faut que le tiers ait connu, lui aussi, le préjudice causé aux créanciers. Dans le cas de l'art. -i47, il suffit qu'il ait connu la cessation de paiements de sa contrepartie : par là même, il est en faute d'avoir traité avec elle. Cette seconde preuve est beaucoup [>lus facile à fournir (jue la première.
3" L'art. 447 permet, on le verra un peu plus loin, de faire tomber certains actes qui échappent à l'action paulienne.
4° L'action paulienne, d'après la doctrine dominante, ne profite qu'à ceux des créanciers qui l'ont exercée. L'action de fart. 447 a pour résultat de faire rentrer la chose aliénée dans le patrimoine du failli et profite à la masse tout entière.
A ces divers points de vue, le Gode de commerce assure aux créanciers du failli une protection i)ien plus efficace que celle du droit conunun.
1706. — Le champ d'application de l'art. 447 est très large. Le texte vise a tous autres paiements faits par le débiteur pour dettes échues et tous autres actes à titre onéreux » (c'est-à-dire tous paiements et actes à titre onéreux autres que ceux dont il a été question dans l'art 446).
Paiements. — En droit civil, les paiements ne peuvent être attaqués par l'action paulienne : tout créancier a le droit absolu de se faire payer ce qui lui est dû, sans s'inquiéter du sort des autres créanciers du même débiteur. La loi des faillites, au contraire, veut que l'égalité soit observée entre les créanciers du commerçant insolvable. Elle permet donc d'annuler les paiements reçus de mauvaise foi pendant la période suspecte, môme lorsqu'ils ont été faits en espèces et à l'échéance. Le créancier bénéficiaire d'un pareil paiement ne peut ignorer le préjudice qui en résulte pour les autres, envers lesquels le débiteur est hors d'état de s'acquitter. Aussi est-il permis de penser que la loi devrait se montrer encore plus^ sévère, et obliger les juges à annuler ces paiements comme on l'avait proposé dans le projet sur les faillites de 1883^).
1707. — Règle spéciale aux paiements d'effets de commerce.
— Aux termes de l'art. 449 : a Dans le cas où des lettres de change auraient été payées après l'époque fixée comme étant celle de la cessation des paiements et avant le jugement déclaratif de faillite, l'action en rapport ne pourra être intentée que contre celui pour le compte duquel la lettre de change aura été fournie. — S'il s'agit d'un billet à ordre,' l'action ne pourra être exercée que contre le premier endosseur. — Dans l'un et l'autre cas, la preuve que celui à qui on demande le rapport avait con-
* V. en sens contraire, Lyon-Caen et Renault, n* 394; Pehcerou, n'^ G6G. On objecte que certaine paiements peuvent ne pas préjudicier à la masse (par exemple, celui qui est fait à un créancier hypothécaire;. Il est bien entendu qu'en pareil cas, l'action en nullité, d'après nous, serait irrecevable. Les autres raisons qu'on allègue pour justifier le système de la loi actuelle noas paraissent manquer de solidité. D'ailleurs il est possible qu'un pareil paiement tombe sous le coup de la nullité absolue de l'art. 598 C. com. V. infra , chap. VII , sect. II.
naissance de la cessation de paiements à l'époque de l'émission du titre devra être fournie. »
Ce texte, sur le champ d'application duquel on n'est pas d'accord, s'applique incontestablement à l'hypothèse suivante : Une lettre de change a été tiré par A sur B au profit de G. G (ou un porteur subséquent), bien que connaissant l'état de cessation des paiements de B, lui présente cette lettre à l'échéance et en obtient le paiement. Puis la faillite de B est déclarée et la cessation de ses paiements fixée à une date antérieure au paiement. Le syndic peut-il faire rentrer dans l'actif le montant de la traite, et contre qui peut-il agir en remboursement de cette somme ? Si on appliquait le principe de l'art. 447 , le porteur G pourrait être obligé de rapporter ce qu'il a reçu, le paiement étant annulé. L'art. 449 décide, au contraire, par dérogation à l'art. 447, que le paiement fait au porteur est inattaquable. Mais il ajoute, par une sorte de mesure de compensation, que le tireur A pourra être obligé de rembourser le montant de la traite qu'il a créée, si, au moment où il l'a mise en circulation, il avait connaissance de la cessation de paiements du tiré B.
Cette seconde règle s'explique aisément. A était créancier de B : au lieu de se faire payer directement par B, il a tiré sur lui une lettre de change et, en la négociant, a obtenu du preneur ce qui lui était dû. Le détour dont il a usé n'est pas une raison pour le dispenser de rapporter la somme qu'il a ainsi perçue, si, au moment de la négociation* de la traite, B avait cessé ses paiements, et si lui. A, connaissait cette circonstance^.
Il est moins facile de s'entendre sur les motifs qui justifient la première règle contenue dans l'art. 449, celle qui dispense le porteur de la traite d'en rapporter le montant par lui encaissé. D'après une première doctrine, la faveur accordée par la loi au porteur s'explique par la nécessité où se trouve celui-ci de demander au tiré le paiement de la traite, le jour même de l'échéance, sous peine de perdre son recours contre ses garants, à défaut de protêt dressé le lendemain. Il serait injuste de l'obliger à rembourser la somme qu'il a touchée, alors que, faute d'avoir rempli les diligences voulues en temps utile, il serait déchu de son recours contre le tireur et les endosseurs^.
* Lorsque la traite a été créée à l'ordre d'un tiers, c'est au moment même de sa création qu'il faut se placer ; lorsque le tireur l'a créée à son ordre , c'est au moment du premier endossement fait par lui au profit d'un tiers. L'expression a négociation » embrasse les deux hypothèses.
2 Si l'art. 449 emploie cette formule : « contre celui pour compte duquel la lettre de change aura été fournie, » c'est afin d'indiquer que , dans le cas de tirage pour compte , c'est contre le donneur d'ordre, qui profite de la négociation, et non contre le tireur, simple prête -nom, que l'action en rapport est ouverte.
^ V. en ce sens, Pkrcerou, n"" 690 et suiv. Le danger, pour le porteur, d'encourir la déchéance n'existant pas lorsque la lettre de change porte la clause retour sans frais, il semble que , d'après les partisans de cette opinion , l'art. 449 deviendrait inapplicable dans ce cas. Il faudrait sous -entendre, dans la loi, cette nouvelle distinction. M. Percehou , cependant, soutient que ce n'est pas là une conséquence nécessaire de la doctrine qu'il enseigne, en se fondant sur une interprétation de la clause retour sans frais qui nous paraît très contestable.
Ce motif est elVectivemeiit un de ceux qui ont éié invoqués, dans les travaux préparatoires de la loi de 18IÎS, i\ l'appui de la disposition ([ue renferme l'art. iU); mais ce n'est pas le seul. Les auteurs de Tamendement, proposé à la Chambre des dé[)utés, qui a introduit cette disposition dans la loi ont manifesté le désir de favoriser la circulation des effets de commerce, en donnant aux porteurs la certitude de n'avoir pas à rapporter le paiement qu'ils auraient reçu d'un débiteur principal dont la faillite était prochaine, mais non encore déclarée. C'est à cette idée plus générale qu'il convient de s'attacher pour interpréter la loi*.
Suivant qu'on admet l'une ou l'autre de ces opinions, on aboutit à des solutions très différentes, en ce qui concerne l'étendue d'application de l'art. 4i9. Dans cet ordre d'idées, deux questions doivent être examinées.
1708. — 1"^ Cette disposition s' applique -t- elle à tous les cas de paiement fait par le tiré au porteur de la lettre de change? — Non , d'après la jurisprudence, qui s'attache à la première opinion. La validité du paiement ne doit être admise, que s'il a eu lieu à l'échéance et avant tout protêt. Dans le cas où le porteur, en présence d'un refus du tiré le jour de l'échéance, a fait dresser protêt et où plus tard le tiré, se ravisant, l'a payé, ce paiement est annulable aux termes de l'art. 447 (Gass. ^23 oct. 1888, D. 89. 1. 167). Il en est de même si le porteur, après avoir négligé de présenter la traite le jour de l'échéance et de faire protêt le lendemain, obtient son paiement du tiré à une date postérieure : car, en ce cas, s'il est démuni de recours contre les garants, c'est par suite de sa faute.
Ces solutions nous paraissent inexactes. La jurisprudence subordonne l'application de l'art. 449 à des conditions que le texte n'indique pas. Il exclut formellement toute action en rapport contre le porteur : le paiement reçu par lui est donc toujours valable ; et cette interprétation large est conforme à l'idée générale, indiquée plus haut, dont le législateur s'est inspiré.
Cependant tout le monde reconnaît que cette disposition suppose une mise en circulation de la traite, et ne s'applique pas au cas où le tireur, l'ayant créée à son ordre, en recouvrerait lui-même le montant sur le tiré, son débiteur, alors qu'il connaîtrait l'état de cessation de paiements de celui-ci. Il est évident qu'on ne saurait, en incorporant sa créance dans un effet de commerce, se soustraire au principe de l'art. 447.
1709. — 'È" L'art, 449 est-il applicable à des paiements de lettres de change faits par des signataires autres que Retire ^^ Par exemple, le porteur, n'ayant pu se faire payer par le tiré à l'échéance, exerce son recours contre un endosseur qu'il sait être en état de cessation de paie-
^ En ce sens, Lyon-Caen et Renault, n» 405; Rataud, Revue critique, t. 28(1866), p. 'j80 et suiv. Telle était déjà l'opinion de Renouard, l'un des principaux auteurs de la loi de 18:38 (t. 1", p. 40'»).
ments et qui, néanmoins, le désintéresse. ^Ou bien un endosseur, ayant été obligé de rembourser le porteur, obtient à son tour son remboursement du tireur qu'il sait être en état de cessation de paiements. — Le système d'interprétation restrictive admis par la jurisprudence conduit à la négative (Gass. 18 déc. 1865, D. 66. 1. 17). En faveur de cette solution, on fait remarquer que la seconde règle de l'art. 449 est forcément inapplicable en pareil cas : si le paiement fait au porteur par un endosseur était validé, la masse de la faillite de cet endosseur ne pourrait agir en rapport contre le tireur, car il est extrêmement probable que celui-ci n'a pu, lors de l'émission de la traite, connaître l'état de cessation de paiements d'un endosseur entre les mains duquel il ne savait même pas qu'elle parviendrait ultérieurement. L'impossibilité où on se trouve d'appliquer la seconde règle de l'art. 449 doit faire également écarter la première. Cet argument ne serait probant que si la faillite du solvens était toujours investie par la loi d'une action en rapport contre quelqu'un. Il n'en est pas ainsi. La dispense, pour Vaccipiens, de rembourser ce qu'il a reçu est absolue; au contraire, la faculté, pour la masse, d'agir contre le tireur est subordonnée à des conditions qui, bien souvent, ne sont pas réunies, même lorsque le paiement a été fait au porteur par le tiré au jour de l'échéance. En présence des termes généraux de l'art. 449, il y a lieu, selon nous, d'admettre la validité de tout paiement fait, par un débiteur cambiaire quelconque, soit au porteur, soit à un signataire postérieur qui exerce son recours en garantie.
1710. — D'après une doctrine intermédiaire \ l'art. 449 viserait tout paiement fait par un débiteur cambiaire à un tiers porteur , c'està-dire à un créancier cambiaire autre que celui avec lequel il a été en relation directe, et auquel il a remis la traite en règlement d'un contrat intervenu entre eux. Il faudrait revenir à la nullité de l'art. 447, dans le cas de paiement fait par le tireur au preneur, ou par un endosseur quelconque à son endossataire immédiat ; car il n'est pas rationnel d'accorder un traitement de faveur à celui qui, ayant traité avec un commerçant, a reçu un règlement en papier de commerce. Cette doctrine, au point de vue de la législation pure, est très soutenable; mais le texte de l'art. 449 ne se prête pas à la distinction proposée, et les travaux préparatoires n'indiquent pas qu'elle soit entrée dans la pensée des auteurs de la loi de 1838.
1711. — Les règles précédentes, relatives aux paiements de lettres de change intervenus dans la période suspecte, doivent être étendues par identité de motifs aux paiements de chèques négociables, malgré le silence de la loi de 1838, qui ne pouvait prévoir la création législative de cette nouvelle espèce d'effets de commerce.
1712. — Elles concernent également, aux termes de l'art. 449 lui-
1 V. les notes de Larbé, S. 66. 1. 437, et de Beudant, D. 67. i. 417.
même, les paiements de hillets à ordre, sauf une modification qu'impose la ditVorence des hypothèses. D'après le 2'' al. de cet article, l'action en rapport ne pourra être exercée que contre le premier endosseur, c'est-à-dire le bénéticiaire qui a mis le billet en circulation, si, au moment de l'endossement, il a connu la cessation de paiements du souscripteur qui en a payé le montant au porteur.
1713. - Il est bien entendu que l'art. 449 ne déroge, ni au principe du dessaisissement, qui entraine la nullité de tout paiement fait par le débiteur à compter du jugement déclaratif, ni à la disposition de ['art. 4lt), en vertu de laquelle tout paiement, même d'eiVct de commerce, doit être annulé, s'il est fait dans la période suspecte, avant l'échéance, ou autrement qu'en espèces ou en effets de commerce.
1714. — Autres actes à titre onéreux. — Tous ceux qui ne sont pas prévus par l'art. ii6 peuvent être annulés aux termes de l'art. 447 ; ce principe s'applique notamment à toutes dettes contractées par le failli à titre onéreux, avec ou sans constitution de sûretés réelles, aux achats et ventes de meubles ou d'immeubles, aux contrats de louage, aux apports faits dans une société, aux remises en compte- courant (V. supra, no 1688 j, et, dans le système de la Cour de cassation, aux constitutions de dot. Deux sortes d'actes soulèvent des difficultés particulières.
1715. — Partages. — Lorsqu'un partage (de succession, de société, etc.) a eu lieu entre plusieurs copropriétaires, dont un commerij-ant en état de cessation de paiements, au su de ses copartageants, et que la façon dont il a été opéré a causé un préjudice à la masse (par exemple, au lieu de donner au failli sa part en nature dans les immeubles, on l'a loti de valeurs mobilières au porteur qu'il a dissipées;, le syndic peut -il faire annuler ce partage? Non, d'après une première opinion, parce que, le partage ayant un effet déclaratif (art. 883 G. civ.), le failli est censé avoir été, dès l'origine de l'indivision, propriétaire des choses mises dans un lot, et n'avoir jamais eu aucun droit sur celles qui sont attribuées à ses copartageants.
Nous croyons, au contraire, avec la majorité des auteurs, que la fiction de l'effet déclaratif est absolument étrangère à la question ; elle ne doit pas s'appliquer en dehors des cas pour la solution desquels elle a été imaginée. En réalité, le partage est un contrat à titre onéreux par lequel chacune des parties renonce à ses droits sur les biens mis dans les lots des autres, moyennant une renonciation semblable de ses copartageants relativement aux biens qui sont mis dans son lot. Il est susceptible de causer à la masse le même préjudice que tous les autres contrats de la même catégorie. L'art. 447 lui est donc applicable (Gass. 28 mai 1895, D. 96. 1. 154).
Mais en est- il ainsi même dans le cas où aucun créancier n'a fait une opposition préalable au partage? On sait que, d'après l'art. 882
G. civ., un partage consommé en l'absence de toute opposition de la part des créanciers ne peut être attaqué par la voie de l'action paulienne. Nous croyons que cette règle est spéciale à l'action paulienne et ne peut, dans le silence du Gode de commerce, être étendue à l'action en nullité de l'art. 447 *. A ce point de vue, les créanciers obtiennent, en cas de faillite de leur débiteur, une protection plus forte que celle du droit commun.
1716. — Subrogation consentie par la femme du failli à un des créanciers de celui-ci dans son hypothèque légale. — Voici l'hypothèse qui donne lieu à une grave difficulté. Le failli, propriétaire d'immeubles, a contracté une dette dans la période suspecte; aux termes du contrat , sa femme , avec son autorisation , s'est obligée solidairement avec lui envers le créancier, auquel elle a consenti une subrogation dans l'hypothèque légale qui garantit son recours contre son mari en qualité de caution, et dont le rang est déterminé, pour cette hypothèse, par l'art. 2135-2», 3^ al. G. civ. Gette opération doit avoir pour résultat de procurer au créancier subrogé un traitement privilégié au détriment de la masse, car il sera colloque sur les immeubles du failli, grâce à l'hypothèque dans laquelle il est subrogé; ou, s'il se fait payer par la femme, c'est elle qui obtiendra cette même coUocation. Quels sont les droits de la masse en présence de cette opération? S'il est impossible de la faire tomber, la loi sera évidemment tournée.
Il paraît certain que, même dans le cas où la femme cautionnerait une dette déjà existante à la charge de son mari, il serait impossible de recourir à l'art. 446, car cette disposition, ainsi qu'il a été dit plus haut (n» 1695), ne concerne pas les hypothèques légales.
D'autre part, c'est à tort que certains arrêts ont déclaré l'engagement de la femme annulable pour incapacité, sous le prétexte que le mari, après avoir cessé ses paiements, ne pouvait plus lui donner une autorisation valable. La faillite, môme déclarée, ne porte aucune atteinte à l'autorité maritale.
Mais, en fait, la femme s'est engagée sur les instances de son mari , qui doit être considéré comme lui ayant donné mandat de le cautionner. Ge contrat, qui donne naissance au recours hypothécaire de la femme, peut être annulé en vertu de l'art. 447, si la femme a agi en connaissance de l'état de cessation de paiements de son mari^. Et, en ce cas, le tiers, sous-acquéreur à titre onéreux en tant qu'il est subrogé dans l'hypothèque légale, subira les conséquences de la nullité, s'il a été lui-même de mauvaise foi. La masse n'échappera donc aux conséquences de l'opération qu'autant que la mauvaise foi de ces deux personnes sera établie. Si la femme a été de bonne foi, il est impossible j d'annuler son recours hypothécaire : dès lors, il importe peu que le
^ En ce sens, Lyon-Caen et Renault, n» 390; Percerou, n" 073.
2 Et il est indifférent , pour l'application de l'art. 447 , que le cautionnement de la femme soit intervenu au moment même où le mari s'est obligé , ou à une date postérieure.
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tiers ait été de mauvaise foi, car lo préjudice subi par la masse est le môme, que la collocation soit attribuée à la femme, ou ii ce tiers, subrogé dans son hypothè(jue. 11 est rey:rettable (jue la loi n'ait fourni à la masse aucun moyen d'éviter ce préjudice.
Dans le cas où le syndic, ayant prouvé la mauvaise foi de la femme et du tiers, fait prononcer la nullité de l'opération, une question subsidiaire se pose : la femme demeure -t-elle valaldement obligée envers le créancier de son mari, bien qu'elle ne puisse exercer contre celuici une action réoursoire munie de l'bypothéque légale? L'affirmative doit être admise, car la loi n'a pas fait du maintien de cette garantie la condition !>ine qua )wn de la validité du cautionnement donné par la femme. Le créancier peut donc se faire payer par elle, et môme invoquer la subrogation dans son hypothèque légale, en tant qu'elle garantit, non pas son recours de caution, mais d'autres créances incontestablement valables au regard de la masse, par exemple, ses reprises matrimoniales à raison d'apports dont la valeur doit lui être remboursée par son mari (Gass. 16 févr. 1880, D. 81. 1. 295). Enfin, quand la femme aura désintéressé le créancier, elle sera, malgré la nullité du contrat intervenu entre elle et son mari, appelée à exercer son recours dans la masse, en qualité de simple chirographaire, dans la mesure où ce droit appartient à tous ceux dont les contrats à titre onéreux sont annulés en vertu de l'art. 447 (V. infra, n° 1719).
1717. — Jugements. — Les jugements qui reconnaissent à des ayants cause du failli des droits préexistants ne sauraient, sous prétexte qu'ils ont été rendus pendant la période suspecte, ôtre attaqués aux termes de l'art. 447. Le syndic peut seulement exercer contre eux les voies de recours qui sont encore ouvertes lors du jugement déclaratif, ou môme, en cas de fraude, exercer la tierce opposition.
Ce principe est incontesté. Mais ne faut-il pas s'en écarter pour certains jugements qui ont, exceptionnellement, un effet attributif de droits (et non simplement déclaratif) ? Tel est le jugement qui prononce la validité d'une saisie-arrêt et attribue au saisissant un droit exclusif sur la créance saisie. Si ce jugement, rendu au profit d'un des créanciers du failli avant le jugement déclaratif, a acquis force de chose jugée, ne reste-t-il pas au syndic la ressource de l'attaquer en vertu, soit de l'art. 446, soit de Fart. 447 ?
Bien que ce jugement opère un paiement par transport de la créance saisie, on reconnaît unanimement que l'art. 446 est inapplicable, car il ne vise que les paiements de cette nature faits volontairement par le failli à un de ses créanciers.
Mais il a été soutenu et môme jugé plusieurs fois que ce jugement, équivalant à un paiement judiciaire, pouvait ôtre annulé grâce à l'art. 447, lorsque le créancier saisissant avait eu connaissance de la cessation des paiements de son débiteur. C'est avec raison que la Cour suprême a condamné cette doctrine (21 déc. 1881 , D. 82. 1. 198). L'art. 447, en effet, ne vise que oc les paiements faits parle débiteur», et
plus généralement, toutes opérations conclues par le seul accord des parties. Une procédure engagée sous le contrôle de la justice et sanctionnée par elle ne présente pas les mêmes dangers pour la masse. On objecte cependant que les juges peuvent avoir été dupes d'un concert frauduleusement établi entre les parties , dans le but de procurer une situation privilégiée à un créancier. Dans cette hypothèse, le syndic aurait encore la ressource d'attaquer le jugement par voie de tierce opposition.
Une question analogue se pose relativement à certains actes judiciaires intervenus au cours d'une procédure d'exécution. Par exemple, dans une distribution par contribution, à un certain moment de la procédure, les créanciers qui ont produit acquièrent un droit exclusif sur les sommes mises en distribution et les autres sont forclos. Si ce moment arrive pendant la période suspecte, le syndic peut-il faire annuler, à l'aide de l'art. 449, les collocations obtenues par ces créanciers? Il faut encore admettre la négative, car il ne s'agit pas d'un paiement fait par le débiteur.
1718. — h. Effets de la nullité des actes prévus par l'art. 447.
— Si un paiement est annulé, le créancier qui l'a reçu doit rapporter la somme ou la chose qui lui était due et qui lui a été livrée, et, à défaut de cette chose, sa valeur à l'époque du paiement. Dans le cas où il s'agit d'une somme, il en doit toujours les intérêts depuis cette même époque, car il a eu connaissance de l'état de cessation de paiement de son débiteur, et doit être assimilé à celui qui a reçu l'indu de mauvaise foi (art. 1378 G. civ.).
1719. — Les contrats à titre onéreux prévus par l'art. 447 ont presque tous un caractère synallagmatique. Si, au moment où la nullité d'un pareil contrat est prononcée, le failli a déjà reçu, en tout ou en partie, l'équivalent que son cocon tractant devait lui fournir, ce dernier, obligé de rapporter ce qu'il a reçu, ne peut-il pas réclamer la restitution de cet équivalent? Il est certain, d'abord, qu'il a droit à cette restitution contre le failli personnellement et qu'il pourra le poursuivre, de ce chef, une fois la faillite terminée. Mais, dans ses rapports avec la masse, la question est délicate. Deux hypothèses doivent être distinguées. Si la chose fournie par la contre-partie du failli (par exemple, en exécution d'une vente) se retrouve en nature dansl'actif de la faillite, ou s'il s'agit d'une somme, et s'il est prouvé que cette somme a profité à la masse, la chose doit être rendue ou la somme remboursée à celui qui la réclame : car la nullité de l'art 447 a pour but de mettre la masse à l'abri d'un préjudice, mais ne saurait aboutir à lui permettre de réaliser un enrichissement aux dépens d'autrui. En vertu de ce principe, on doit reconnaître qu'il existe, dans cette mesure, une dette à la charge de la masse. Si, au contraire, la chose reçue par le failli ne se retrouve pas en nature, et s'il est impossible de prouver qu'elle ait enrichi la masse, l'annulation du contrat devant avoir logiquement
pour conséquence la restitution par chacune des parties ù l'autre de la prestation qu'elle a reçue, on doit reconnaître, tout au moins, au cocontractant du failli le droit de produire au marc le franc dans la masse, pour le montant de la valeur qu'il a fournie.
1720. — Dans le cas où le bien alit^né par le failli a été transmis h un soni-acqa(''rcur, la question de savoir à quelles conditions l'action en nullité de l'art. 447 pourra être exercée contre ce dernier doit être résolue de la façon qui a été indiquée plus haut (n" 1701) pour le cas où il s'ai:it de la nullité fondée sur l'art. iiO. On est, cette fois, d'accord pour admettre une distinction entre le sous- acquéreur à titre gratuit et le sous-acquéreur à titre onéreux.
1721. — Les dispositions du Gode de commerce relatives aux nullités des actes faits dans la période suspecte accordent à la masse des créanciers, on vient de le voir, une protection plus efficace que celle du droit commun. Mais elles n'excluent pas l'application de ce droit commun, c'est-à-dire de l'art. 1107 G. civ. Des opérations faites par le failli, soit avant le commencement de la période suspecte, soit même pendant cette période, peuvent être attaquées et révoquées conformément aux principes ordinaires de l'action paulienne.
APPENDIGE
De Papplication des règles du dessaisissement et de la période suspecte au cas d'une assurance sur la vie contractée par le débiteur.
1722. — Il arrive souvent que le commerçant déclaré en faillite ou en liquidation judiciaire a fait une assurance sur la vie. Il convient de rechercher si, en ce cas, la masse est appelée à bénéficier de ce contrat. Nous supposerons connue la théorie de l'assurance sur la vie, telle qu'elle se dégage de la doctrine et de la jurisprudence modernes, et nous nous bornerons à indiquer rapidement comment elle se combine avec les principes du dessaisissement et de la période suspecte en matière de faillite.
1723. — Ecartons d'abord toute difficulté tenant à la période suspecte. Il s'agit d'une assurance contractée avant le commencement de cette période. Ou bien le droit au capital promis par la compagnie est exigible par le décès de l'assuré, ou bien il ne l'est pas encore.
1724. — Première hypothèse. — Le failli est mort, soit au cours des opérations de la faillite, soit même avant qu'elle fût déclarée. Si la police a été rédigée au nom de l'assuré et de ses héritiers, le droit au capital est évidemment compris dans le patrimoine du failli, et profitera entièrement à la masse.
Si, au contraire, la police est faite au nom d'un tiers déterminé, il y a lieu d'appliquer le principe du droit direct, consacré par la jurisprudence (Gass. 2 juin. 1884, D. 85. 1. 150) : la créance contre la compagnie n'a jamais été comprise dans le patrimoine de l'assuré; le tiers bénéficiaire l'a directement acquise, grâce à la stipulation faite en sa faveur; ce n'est donc pas à la masse, mais à ce tiers, que reviendra le bénéfice de l'assurance, pourvu qu'il l'accepte, et, cette acceptation ayant un effet rétroactif, il importe peu qu'elle soit postérieure à la mort de l'assuré, ou à sa mise en faillite.
Reste à savoir s'il n'est pas obligé d'indemniser la masse des primes que le failli a payées en exécution du contrat. Une distinction doit être admise. Il n'y a pas lieu, pour le tiers bénéficiaire, de rapporter les primes que le failli a payées avant le commencement de la période suspecte^; il en est autrement de celles qui ont été payées pendant cette période, car, ainsi qu'on le verra un peu plus loin, les nullités des art. 446 et 447 sont applicables à ces paiements.
1725. — 2^ hypothèse. Le failli est encore vivant. La masse peutelle tirer quelque avantage de l'assurance sur la vie qu'il a contractée? — Si la police désigne un tiers bénéficiaire, ce tiers n'a rien à craindre de la masse; alors même qu'il n'aurait pas encore accepté, le syndic ne pourrait révoquer la stipulation faite par le failli en sa faveur : ce droit de révocation est au nombre de ceux qui sont exclusivement attachés à la personne du stipulant, selon les expressions de l'art. 1166 G. civ.
Si la police est au nom du failli et de ses héritiers, il est probable que le failli, désirant se ménager la bienveillance de ses créanciers, consentira à ce que le syndic continue l'exécution du contrat, en payant les primes, au fur et à mesure de leur échéance, sur l'actif de la faillite et conserve ainsi à la masse le bénéfice éventuel de la police. Gependant cette combinaison n'est possible qu'avec l'adhésion du failli sur la tête duquel l'assurance a été contractée. Le syndic ne peut pas non plus, sans cette adhésion, demander le rachat de la police. Si les primes cessent d'être payées, à défaut de rachat, il y aura, d'après les clauses usuelles des polices, réduction. Au décès du failli, le capital réduit sera, en principe, compris dans sa succession, et la masse en profitera. Mais le failli ne pourrait-il pas, après le jugement déclaratif, désigner, au moyen d'un avenant, un tiers bénéficiaire? La Gour de cassation considère que, « en stipulant, par le contrat originaire, au profit de ses héritiers ou ayants droit, l'assuré se réservait implicitement, mais nécessairement, la faculté de désigner ultérieurement la personne à laquelle il entendait attribuer le bénéfice de l'assurance d (7 août 1888, D. 89. 1. 118). Dès lors, ce droit de désignation qui, à raison de son intérêt moral, est en dehors du patrimoine et du dessaisissement, peut être encore exercé par l'assuré malgré sa faillite.
' Cette règle comporte toutefois une restriction dans le cas où le bénéficiaire est la femme du failli. V. infra , eh. VI, sect. 6.
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1726. — Nous avons encore h examiner les cas où une assurance sur la vie a oté, pendant la période suspecte, soit contractée par le failli, soit transmise par lui à un tiers.
Lorsque le failli a fait, dans cette période, une assurance sur la vie au profit d'un tiers déterminé, soit un créancier qu'il voulait mettre ;\ l'abri du risque de sa faillite, soit une personne qu'il voulait gratifier à titre de libéralité, le droit au capital assuré prenant directement naissance au profit de ce tiers et n'ayant jamais fait partie des biens du failli, le contrat lui-même ne peut être annulé en vertu des art. A'iQ et 447 ^Cass. :>7 mars 1S88, D. 88. 1. 198). Mais il en est autrement du versement des primes qui constitue, soit une libéralité indirecte, soit un paiement partiel procuré au créancier bénéficiaire de la police : le tiers désigné ne pourra donc profiter du contrat, qu'à la condition de rapporter à l'actif de la faillite le montant de ces primes.
1727. — Il est possible, enfin, que le failli, ayant fait une assurance sur la vie avant le commencement de la période suspecte, en ait transmis le bénéfice à un tiers au cours de cette période. Il convient de distinguer, suivant que l'assurance originaire était stipulée au profit d'un tiers déterminé, ou au profit de l'assuré et de ses ayants droit. Dans le premier cas, la créance du capital assuré n'ayant jamais été comprise dans le gage des créanciers, la masse est irrecevable à attaquer la désignation d'un nouveau bénéficiaire.
Dans le second cas, la question est plus douteuse, car la créance du capital assuré était d'abord un élément de l'actif de l'assuré, et c'est la désignation d'un tiers bénéficiaire qui l'en a fait sortir. Néanmoins, la jurisprudence admet encore que le bénéfice du contrat échappe à la masse, lorsque cette désignation résulte des termes d'un avenant ajouté à la police: elle se base sur le raisonnement que nous avons indiqué plus haut (Cass. 7 août 1888, précité). Mais lorsque, la police étant à ordre, l'assuré Ta endossée à un de ses créanciers pour garantir une dette déjà existante, la Cour de cassation décide que cette transmission doit être annulée en vertu de l'art. 440 (Req. 15 mai 1905, D. 1905. 1. 465, note de M. Dupuich). Cette distinction est généralement critiquée. Ne seraitil pas plus rationnel et plus conforme à l'intention vraisemblable des parties de considérer l'endossement comme un mode d'exécution de la clause de la police qui permet à l'assuré de désigner le bénéficiaire de son choix, selon les expressions d'un autre arrêt de la Cour de cassation •chambre civile) du 7 mai 1904 (D. 1905. 1. 165)? La question relative à l'endossement se poserait également au cas d'une cession, opérée conformément à l'art. 1690 G. civ., d'une police à personne dénommée. Il est probable que la solution favorable au tiers bénéficiaire finira par triompher, môme dans ces deux dernières hypothèses.
Mais, en tout cas, ce tiers ne peut obtenir le capital assuré qu'en rapportant à l'actif de la faillite les primes que le failli a payées pendant la période suspecte, ces paiements étant, on l'a dit plus haut, annulables en vertu, soit de l'art. 446, soit de l'art. 447.
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SECTION II
A l'Égard de la masse des créanciers*
1728. — Par suite de l'ouverture de la faillite (ou de la liquidation judiciaire), tous les créanciers chirographaires se trouvent groupés en une masse, représentée par le syndic (ou par le débiteur assisté de son liquidateur), et chacun d'eux n'a plus droit qu'à un dividende, calculé proportionnellement au montant de sa créance. La nécessité de concentrer toutes les opérations de la liquidation entre les mains du syndic et d'assurer une égalité parfaite entre tous les membres de la masse entraîne, dans les droits de ceux-ci, des modifications importantes : la suspension des poursuites individuelles, la cessation du cours des intérêts, l'exigibilité immédiate des créances à terme, la naissance d'une hypothèque qui garantit le droit au dividende.
§ 1er. — Suspension des poursuites individuelles.
1729. — Cas de faillite. — Si chaque créancier pouvait encore, après le jugement déclaratif, exercer sur le patrimoine du failli les droits qui lui appartiennent d'après les principes du Gode civil, les frais seraient multipliés inutilement, et la règle de l'égalité ne pourrait être observée. Le G. com. réserve au syndic seul le pouvoir de prendre toutes les mesures nécessaires pour mener à bonne fin la liquidation de ce patrimoine.
A la vérité, le principe de la suspension des poursuites individuelles n'est énoncé dans sa généralité par aucun texte. Gependant il résulte du rapprochement des dispositions suivantes : 1° L'art. 455, 3® al., d'après lequel, après le jugement déclaratif, le failli ne peut plus être contraint par corps (cette disposition présente encore un intérêt pratique, dans les cas exceptionnels où, d'après notre législation actuelle, cette voie d'exécution peut être exercée: V. les art. 1 et 2 de la loi du 22 juillet 1867 et la loi du 10 décembre 1871); 2» L'art. 571 , qui interdit aux créanciers chirographaires de poursuivre l'expropriation des immeubles du failli ; 3" L'art 527, aux termes duquel le jugement de clôture des opérations pour insuffisance de l'actif fera rentrer chaque créancier dans l'exercice de ses actions individuelles, tant contre les biens que contre la personne du failli. G'est la preuve qu'ils ne pouvaient plus, depuis l'ouverture de la faillite, exercer ces actions. Et, le mot biens ayant une portée générale, il est évident que la règle s'applique aux meubles comme aux immeubles^.
< Nous réservons, pour l'étudier plus loin (ch. VI), la situation spéciale : 1° Des créanciers qui ont d'autres débiteurs que le failli , coobligés avec lui ; 2° De ceux qui invoquent un droit de rétention ou de résolution; 3° De ceux qui sont munis d'un privilège ou d'une hypothèque.
2 L'art. 443, 3' al., d'après lequel toute voie d'exécution, tant sur les meubles que sur les immeubles sera intentée ou suivie contre les syndics, parait en contradiction avec cette règle. Mais on reconnaît que cette disposition ne vise que les créanciers auxquels la règle n'est pas applicable, c'est-à-dire ceux qui sont munis d'un privilège ou d'une hypothèque.
DES EFFETS DE LA FAlI.i.lTF. OU I>K I.A I.IQUlDATIOiN JUDICIAIRE 999
Ainsi, à partir du jugement dtHlaratif, toute voie d'exiH^utioii est interdite aux créanciers chirographaires. Une saisie, quelle qu'en soit l'espèce, serait dcnuce d'intérêt pour le saisissant, (|ui ne pourrait s'en approprier le produit, et risquerait de troubler l'administration du syndic, de rendre impossible la continuation de l'exploitation et la formation d'un concordat.
Ces motifs s'opposent même à ce que la saisie commencée antérieurement à l'ouverture de la faillite soit continuée K Le jugement déclaratif interrompt forcément la procédure. Toutefois le créancier poursuivant est fondé à se faire rembourser par le syndic, sur l'actif de la faillite, le montant des frais qui ont assuré la conservation du gage commun, et dont, par conséquent, la masse bénéficie (à l'exclusion de ceux que ce créancier peut avoir faits dans son intérêt personnel et pour lesquels il sera seulement admis comme créancier dans la masse: V. Gass. -25 juin. 1S03, D. 93. 1. 599).
1730. — Il résulte notamment de ce principe qu'il ne peut plus, à partir du jugement déclaratif, être fait saisie-arrèt entre les mains des débiteurs du failli, et que, si une saisie-arrêt a déjà été pratiquée, elle perd son effet à dater du jour de ce jugement, et le tiers saisi doit néanmoins payer entre les mains du syndic^; à moins pourtant qu'il n'ait été déjà rendu un jugement validant la saisie, et que ce jugement ne soit passé en force de chose jugée, ou que le saisi, pour se faire autoriser à recevoir paiement du tiers saisi, n'ait consigné une somme répondant éventuellement des causes de la saisie: car, dans ces deux cas, un droit exclusif est définitivement acquis au saisissant, avant la faillite, sur la créance ou sur la somme consignée (V. pour ce dernier cas l'art. 567 G. pr. civ., modifié par la loi du 17 juillet 1907).
1731. — La règle de la suspension des poursuites individuelles reçoit encore d'autres applications. Ainsi, le tiers qui veut se faire reconnaître créancier du failli ne doit pas procéder, suivant le droit commun, par voie d'assignation lancée contre lui. Il doit produire et se soumettre à la procédure de vérification des créances, ainsi qu'il sera expliqué plus loin. Le procès commencé ne pourrait même être continué.
1732. — Il en résulte encore qu'il n'appartient plus aux créanciers individuellement d'exercer contre des tiers les droits et actions de leur débiteur, conformément à l'art. 1166 G. civ.; ni d'attaquer, par l'action paulienne (art. 1167;, les actes qui ont pu être faits en fraude de leurs droits, soit avant, soit pendant la période suspecte. L'exercice de ces droits est désormais concentré entre les mains du syndic
1 Ce point a été contesté seulement en matière de saisie immobilière.
- Mais le tiers saisi peut -il refuser de payer le syndic, tant que celui-ci ne rapporte pas main -levée régulière des oppositions? Oui, d'après Cass. ïi juin 1S88, D. 89. 1. 6.').
* La jurisprudence est en sens contraire. D'après Cass. 29 juil. 19f)8, D, 1910. 1. 409, l'action paulienne peut être exercée contre un acte du débilfiur antérieur à sa faillite, non .seulement
1733. — B. Cas de liquidation judiciaire. — Presque aussitôt après la promulgation de la loi du 4 mars 1889, qui s'était bornée à reproduire, dans son art. 5, la disposition de l'art. 571 interdisant les saisies immobilières, il y eut controverse sur le point de savoir si, malgré l'ouverture de la liquidation judiciaire, les créanciers chirographaires pouvaient encore exercer des saisies sur les meubles appartenant à leur débiteur. Les raisons sur lesquelles est fondée la suspension générale des poursuites individuelles en cas de faillite, existent également au cas de liquidation judiciaire ; on peut même observer que, le concordat ayant plus de chances de se former dans ce dernier cas que dans le premier, c'est surtout alors qu'il convient d'interdire les saisies mobilières qui feraient obstacle à la continuation de l'exploitation. Néanmoins, la jurisprudence étant divisée, M. Maxime Lecomte proposa de modifier l'art. 5, de manière à supprimer toute espèce de doute, et les Chambres votèrent la loi du 4 avril 1890, qui a donné au l®"" al. de cet art. 5 la rédaction suivante : (( A partir du jugement qui déclare ouverte la liquidation judiciaire, les actions mobilières et immobilières, et toutes voies d'exécution, tant sur les meubles que sur les immeubles, sont suspendues comme en matière de faillite. Celles qui subsistent (c'est une allusion aux droits des créanciers privilégiés ou hypothécaires) doivent être intentées ou suivies à la fois contre les liquidateurs et le débiteur. » Il est donc certain, depuis cette loi, qu'il n'existe, au point de vue de la présente règle, aucune différence entre la faillite et la liquidation judiciaire.
§ 2. — Cessation du cours des intérêts.
1734. — Art. 445, 1®^ al. : ce Le jugement déclaratif de faillite arrête, à l'égard de la masse seulement, le cours des intérêts de toute créance non garantie par un privilège, par un nantissement ou par une hypothèque. » Cette disposition est reproduite, pour le cas de liquidation judiciaire, par l'art. 8, l^"* al., de la loi de 1889.
Elle dérive de ce principe général : le montant de ce qui est dû et sera payé sous forme de dividende à chacun des membres de la masse doit être arrêté, d'une façon définitive, au jour de l'ouverture de la faillite, et ne peut plus être modifié par aucun fait postérieur. Du reste, si les intérêts avaient continué à courir au profit de ceux qui ont eu la précaution d'en stipuler, ils auraient ainsi obtenu un avantage qui eût été refusé aux autres, et l'importance de cet avantage se serait d'autant plus accrue, que les opérations de la faillite auraient duré plus longtemps. La loi ne pouvait consacrer une pareille inégalité.
par le syndic, mais aussi par les créanciers (antérieurs à cet acte) , auxquels elle appartenait, d'après ie droit commun. Cependant l'arrêt reconnaît que les résultats de la nullité profiteront à la masse tout entière, et non exclusivement aux créanciers demandeurs, comme le voudraient les principes du droit civil. Il y a là une contradiction évidente. Nous croyons , avec M. Percerou (note sous cet arrêt et n° 745 de son Traité) que, par suite de la déclaration de faillite, l'action paulienne cesse , à tous égards , d'être individuelle pour devenir collective : par conséquent, le syndic seul a qualité pour l'exercer.
La règle concerin' :^ la fois les intériMs conventionnels et les intérêts moratoires qui ont pu conunencer à courir, avant la faillite, au profit de certains créanciers, par suite de sommations adressées au (lél>it(>ur (art. Ii:;a G. civ.).
1735. — Mais c'est seulement i\ l'égard de la masse que le cours des intérêts est arrêté. Le débiteur n'est pas fondé à se prévaloir de cette disposition. Si la faillite se termine par l'union, le créancier pourra, sur les biens qu'il aura postérieurement à la clôture de l'union, le poursuivre en paiement des intérêts qui auront couru j)endant la faillite*. Et même si, après remboursement intégral des créances admises au passif, il restait un excédent d'actif disponible, le paiement de ces intérêts pourrait être exigé sur cet excédent (Gass. 21 janv. 1893, D. 93. l. 537, note lîoistel). En ce cas, il n'appartiendrait pas au syndic, dont le rôle est terminé, de procéder à une répartition complémentaire. Chaque créancier pourrait agir individuellement contre le débiteur luimême et, si le syndic détient encore l'excédent en question, former saisie-arrêt entre ses mains. La faillite étant terminée, rien ne garantirait, en pareil cas, l'observation du principe d'égalité.
Cela étant admis, une question intéressante se pose pour ceux des créanciers à l'égard desquels les intérêts ne couraient pas dès avant le jugement déclaratif. A partir de quel moment peuvent-ils considérer les intérêts comme ayant couru, à leur profit, contre le failli personnellement? On reconnaît généralement que c'est à partir du jour de leur production dans le passif (c'est-à-dire de la remise de leurs titres au greffier du tribunal ou au syndic), cette production étant l'équivalent d'une sommation de payer ou même d'une assignation en justice (Cass. 27 janv. 1893, précité).
1736. — il peut arriver que le débiteur, avant sa faillite, ait payé à un de ses créanciers, par anticipation, des intérêts non encore échus. Il semblerait rationnel d'exiger, en ce cas, que les intérêts soient rapportés à l'actif de la faillite, dans la mesure où ils correspondent à une période postérieure au jugement déclaratif. Cependant la loi n'a pas cru devoir consacrer une solution aussi rigoureuse pour le créancier de bonne foi, qui a compté sur une acquisition définitive des revenus de sa créance 'réserve faite du cas où, le paiement ayant eu lieu dans la période suspecte, l'art. 446 serait applicable). Du reste, l'hypothèse se présente rarement dans la pratique.
§ 3. — Exigibilité immédiate des créances à terme.
1737. — Art, 444, l®»" al., C. com. : a Le jugement déclaratif de faillite rend exigible, à l'égard du failli^, les dettes passives non échues. y>
• L'observation présente aussi son intérêt, au point de vue des conditions moyennant lesquelles le failli peut acqué/ir un droit absolu à la réhabilitation. V. infra, chap. V, sect. 2.
' A l'égard du failli seulement, et non à l'égard de ses coobligés in bonis. V. infra, ch. VI, •ect. 1.
Cette disposition est reproduite par l'art. 8, l®"" al., de la loi de 1889 sur la liquidation judiciaire. Le Gode civil disait déjà (art. 1188) : a Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite... »
Cette règle est conforme à l'intention vraisemblable des parties. Le créancier accorde un délai au débiteur, parce qu'il a confiance dans sa solvabilité ; cette confiance cesse lorsque survient la failllite : le débiteur doit donc perdre le bénéfice du terme. D'autre part, cette exigibilité immédiate est conforme à l'intérêt bien entendu de la masse. Du moment que le droit d'un créancier est certain, à quoi bon mettre en réserve le dividende qui lui revient et en retarder la distribution? Le seul résultat serait de prolonger la procédure au détriment de tous. Il est préférable de traiter, en ce qui concerne toutes les opérations de la faillite, les créanciers à terme comme ceux dont le droit est déjà exigible.
1738. — Ces créanciers sont donc admis au passif pour la totalité
de ce qui leur est dû. Notre loi ne prescrit pas de leur faire subir un
escompte, à raison de ce qu'ils reçoivent un paiement anticipé. Cela
.serait pourtant logique et conforme au principe d'égalité. Il existe des
dispositions en ce sens dans la plupart des lois étrangères. Toutefois il est évident qu'une pareille disposition serait inapplicable, dans le cas où la créance est productive d'intérêts, car le cours des intérêts est arrêté dès l'ouverture de la faillite, et dès lors, une déduction sur le capital à titre d'escompte ferait double emploi. Or, en matière commerciale, il est rare qu'on fasse crédit sans stipuler des intérêts. La lacune qui existe à cet égard dans notre législation n'a donc que peu d'importance pratique.
1739. — Créances conditionnelles. — La disposition de l'art. 444, 1" al. ne peut, quoi qu'en aient dit certains auteurs, être étendue à ceux dont la créance est affectée d'une condition. Le créancier sous condition suspensive ne peut bénéficier d'aucune distribution de dividende tant que la condition est pendante, puisque l'existence même de son droit est incertaine. Seulement, quand il aura produit, le dividende afférent à sa créance sera mis en réserve par le syndic dans des conditions qui lui en assureront la conservation^; si la condition se réalise, alors seulement il le retirera ; si elle fait défaut, la somme réservée fera l'objet d'une distribution complémentaire aux membres de la masse. Quant au créancier sous condition résolutoire, on ne peut lui refuser le droit de prendre part aux distributions de dividendes, sauf obligation pour lui de restituer, si la condition se réalise^.
1740. — Une difficulté résulte de la combinaison des deux règles
1 Par exemple , déposé à la Caisse des dépôts et consignations.
2 Peut -il être obligé de fournir une caution de cette restitution éventuelle? Il ne semble pas que la masse puisse l'exiger, en dehors du cas où il y était tenu envers le failli lui-même. V. Percerou , n" 779.
précédentes ^cessation du cours des intérêts et déchéance du terme). Un créancier produit dans la faillite pour une somme qui devait lui être payéo A l'expiration d'un certain délai, et (jui représente à la fois un capital et des intoréts il courir, [)Our partie du moins, pendant la faillite. Par exemple, j'ai prêté au failli, un an avant la faillite, une somme de 10(H)0 trancs, et il s'est engagé à me rembourser, au bout de deux ans, 1 1 :iOO francs ^les intérêts courant à i\ ^/^ l'an). Il est incontestable que je puis produire inunédialement (art. 444); mais pour quelle somme ? Si l'acte constatant la dette précise les deux éléments dont elle se compose, il n'est pas douteux que, l'art. 445 étant applicable , je serai admis au passif seulement pour le capital et les intérêts ayant couru avant la faillite, c'est-à-dire, au total, pour 10 GOO francs. Si cet acte porte simplement la promesse de payer, dans deux ans, la somme de 11:200 francs, indiquée en bloc, il ne semble pas que la solution, endroit, puisse être différente, puisque, au fond, l'hypothèse est la même. On doit, selon nous, reconnaître au syndic la faculté de prouver que la somme réclamée comprend des intérêts à courir depuis la faillite et de lui faire subir, de ce chef, une réduction ^ Il n'en serait autrement que dans le cas où, la dette ayant été incorporée dans un effet de commerce mis en circulation, la question se poserait à l'égard d'un porteur de cet effet : aucune réduction ne pourrait lui être imposée, puisqu'il a pris l'effet pour son montant total, sans s'inquiéter des éléments constitutifs de la dette, que la teneur de cet effet ne pouvait lui faire connaître.
1741. — Une question analoji:ue, mais d'une importance pratique bien plus irrande, se pose dans le cas où une société, ayant émis des obligations avec une prime de remhouriiement , est déclarée en faillite avant la fin de Tamortissement. Par exemple, les obligations ont été émises à 300 francs, produisent lo francs d'intérêt annuel et sont remboursables à 500. Les porteurs de titres non encore désignés pour être remboursés, invoquant la déchéance du terme, ont émis la prétention d'être admis au passif pour 500 francs par titre. On leur a justement objecté que la prime et le coupon réunis constituent l'ensemble des charges de l'emprunt contracté par la société, que la prime représente, en réalité, des intérêts à courir, et que, par conséquent, dans la mesure où il s'agit d'intérêts postérieurs à l'ouverture de la faillite, l'art. 445 s'oppose à leur prétention. D'autre part, les obligataires ne peuvent être réduits à produire seulement pour le prix d'émission : car il faut tenir compte de ce qu'ils ont, jusqu'à la date du jugement déclaratif, perçu des intérêts inférieurs au taux véritable de l'emprunt, à cause de la rémunération supplémentaire qui leur était promise sous forme de prime. Il faut donc, en définitive, admettre une solution intermédiaire. Les obligataires produiront, non seulement pour le prix d'émission, mais encore pour une certaine fraction de la prime. Il reste à savoir
' f:ependanl la question est très discutée. V. en sens contraire Lyon-Caen et Renault, n* 269.
comment cette fraction sera déterminée : dans le silence de la loi, cette question paraît embarrassante.
Dans la pratique, on a proposé diverses méthodes, qui n'aboutissent pas toujours aux mêmes résultats. Sans entrer dans un examen approfondi de la question, nous en signalerons trois.
1° On recherche quel est l'intérêt total que, d'après les conditions de l'emprunt, la société aurait payé aux obligataires chaque année, si elle n'avait pas promis des primes de remboursement et retenu une partie de cet intérêt pour les constituer, et on admet les obligataires au passif, non seulement pour le prix d'émission, mais, en outre, pour la somme des fractions d'intérêt réservées qui ont couru jusqu'à la déclaration de faillite (Gass. 10 août 1863, D. 63. 1. 349).
2° On recherche, d'après le tableau d'amortissement, l'époque à laquelle, sur les obligations encore en circulation, une moitié serait amortie et l'autre moitié resterait à amortir (temps moyen de l'amortissement), et on détermine la somme qui, sur une capitalisation annuelle d'intérêts conduite jusqu'à ce temps moyen, produirait une somme égale au montant de la prime. C'est pour le prix d'émission, augmenté de cette somme, que chaque obligataire produira (Paris, 28 janv. 1879, D. 80. 2. 25, noteLevillain).
3» On multiplie le nombre des obligations non encore éteintes par leur taux nominal; sur le produit, on opère la déduction d'un escompte fixé d'après le taux réel de l'emprunt (coupons et amortissement compris): pour chaque série annuelle restant à amortir d'après le tableau, cette déduction est faite autant de fois qu'il y avait encore d'années à courir. Il ne reste plus qu'à diviser la somme ainsi obtenue par le nombre total des obligations pour obtenir le montant de la production afférente à chacune.
Ce dernier système (qui est consacré par la loi belge) paraît le plus rigoureusement exact. Toutefois, on ne peut considérer comme obligatoire aucune de ces méthodes, la loi ne s'étant pas prononcée entre elles. Il appartient toujours aux tribunaux de déterminer, ex sequo et hono , la somme supplémentaire à ajouter au prix de l'émission, d'après les circonstances de chaque espèce (taux de l'emprunt, temps écoulé et temps restant à courir sur la période de l'amortissement), pour fixer le montant de la production des obligataires, sans que leur décision sur cette question de fait puisse être censurée par la Cour de cassation ^
§ 4. — Hypothèque légale de la masse.
1742. — Aux termes de l'art. 490, 3^ al. G. com., et les syndics seront tenus de prendre inscription, au nom de la masse des créanciers, sur les immeubles du failli dont ils connaîtront l'existence. L'inscription sera reçue sur un simple bordereau énonçant qu'il y a faillite, et rela-
1 Lyon-Gaen et Renault, t. 2, n" 584, et t. 8, n° 1170; Thaller, n° 723; Arthuys, op. cit., n" 522 et 523; Lévy-Ulmann , Des obligations à 'primes et à lots, n"' 334 et suiv.
tant la date du jugement par lequel ils auront été nommés d. Il en est de même des liquidateurs, au cas de liquidation judiciaire (art. 4, l»'' al. in fine, loi de 1889V
Sous l'empire du Gode de 1807, qui renleruiait une disposition semblable au IV al. de l'art. V.U), on admettait généralement que cette inscription n'était qu'une mesure complémentaire de publicité de la faillite, conçue dans l'intérêt de ceux qui pourraient traiter avec le failli relativement à ses immeubles. Cette opinion n'est plus soutonable depuis le Code de 1838, dont Tart. olT porte : a L'homologation (du concordat) conservera à chacun des créanciers, sur les immeubles du failli, l'hypothèque inscrite en vertu du 3^ paragraphe de l'art. 490. » Il s'agit donc bien d'une hypothèque.
1743. — On n'est pas d'accord sur la nature de ce droit, ni sur la portée de cette institution. Pour les auteurs qui admettent que le dessaisissement fait naître, au profit de la masse, un droit réel sur tous les biens du débiteur, l'hypothèque en question ne serait autre chose que le droit réel envisagé dans son application aux immeubles \ Elle produirait donc ses effets dès le jour du jugement déclaratif, indépendamment de toute inscription. La formalité prescrite aux syndics par l'art. 490 aurait seulement pour but de donner à la faillite une plus grande publicité, et ne serait sanctionnée que par la responsabilité éventuelle, envers les tiers, des syndics qui auraient négligé de l'accomplir. En outre, cette hypothèque aurait un caractère général et grèverait tous les immeubles que le failli possède lors du jugement déclaratif ou pourra acquérir durant la faillite. Elle échapperait donc au double principe de la spécialité et de la publicité.
Nous croyons, au contraire, avec la majorité des auteurs, que l'hypothèque conférée à la masse par le Code de commerce est nettement distincte du dessaisissement et qu'elle a pour but de lui donner des garanties complémentaires. Conformément aux principes généraux, l'inscription que le syndic doit prendre, d'après l'art. 490, est la condition nécessaire, sans laquelle cette hypothèque ne saurait être opposée aux tiers*.
1744. — Il est indispensable de se prononcer sur la nature de cette hypothèque. Esi- elle légale ou judiciaire? Bien qu'elle prenne naissance par suite du jugement déclaratif, ce n'est pas une hypothèque judiciaire. En effet, l'hypothèque judiciaire est attachée aux jugements qui renferment une condamnation ou la reconnaisance d'une dette (art. 2123 C. civ.) : tel n'est pas le jugement déclaratif. C'est une hypothèque légale, car elle résulte ipso facto de l'état de faillite, en vertu des dispositions du (^ode de commerce.
' V. Thaller, n' 1704 et 191.Ô. Pour M. Percerou, l'hypothèque se superpose au droit de gage immobilier résultant du dessaisissement. Elle est donc absolument inutile.
- Il est certain que l'inscription prise par le syndic profite à tous ceux qui font partie de la maase, sans qu'ils y aient été désignés nominativement. A nos yeux, c'est une conséquence toute naturelle de la personnalité juridique de la masse.
i006 CINQUIÈME PARTIE — CHAPITRE II
Celte qualification de l'hypothèque ne présente pas seulement un intérêt théorique. S'il s'agissait d'une hypothèque judiciaire, l'inscription prise par le syndic à la conservation des hypothèques d'un arrondissement frapperait tous les immeubles que le débiteur possède ou pourra acquérir, pendant la faillite, dans les limites de cet arrondissement (art. 2148, dernier al., G. civ.). Bien que ce texte mentionne également les hypothèques légales, on reconnaît généralement qu'il a seulement en vue celles qui sont déterminées par l'art. 2121 G. civ. (hypothèques légales des incapables), mais non celle du légataire, encore moins celle de la masse, que les auteurs du Gode civil ne pouvaient prévoir. Quant à celles-ci, le principe de la spécialité reste en vigueur. L'hypothèque ne sera conservée, sur chacun des immeubles du failli, que grâce à une inscription prise spécialement sur cet immeuble; et si, pendant la faillite, le débiteur fait des acquisitions immobilières, de nouvelles inscriptions seront nécessaires. Le devoir des syndics est de se renseigner et de n'omettre aucun bien : c'est ce que paraissent indiquer, dans l'art. 490, les mots « sur les immeubles du failli dont ils connaîtront l'existence ».
1745. — L'institution étant ainsi comprise, quelle en est l'utilité pratique? Elle apparaît surtout dans les cas où la faillite se termine par un concordat. Le débiteur reprenant la libre disposition de son actif, la masse , pour ce qui lui est dû, pourra invoquer son hypothèque à rencontre de ceux qui acquerront des droits, du chef du failli, sur ses immeubles, et sera investie d'un droit de préférence sur ces mêmes biens, à l'égard de ses nouveaux créanciers. Toutefois, en ce cas, ce n'est plus la totalité du passif qui est garantie par l'hypothèque, mais seulement ( dans le cas habituel où le traité renferme une remise partielle) le dividende fixé par le concordat. G'est pourquoi le Gode de commerce, art. 517, oblige le syndic à remplir une nouvelle formalité de publicité : la transcription du jugement d'homologation sur le registre du conservateur des hypothèques. D'ailleurs, l'hypothèque de la masse ne s'étend pas aux immeubles que le débiteur peut acquérir après que la faillite est terminée, soit par l'homologation du concordat, soit par la dissolution de l'union.
1746. — Il est plus difficile d'apercevoir l'utilité de cette hypothèque pendant la durée de la faillite. Le débiteur, étant dessaisi, ne peut plus constituer sur ces immeubles aucun droit opposable à la masse. Il semble donc bien que ces deux institutions, le dessaisissement et l'hypothèque légale, font double emploi. Gependant il n'est pas inutile à la masse d'avoir la qualité de tiers ayant acquis un droit réel sur les immeubles du failli et l'ayant conservé conformément aux lois, suivant la formule de la loi du 23 mars 1855, art. 3 et 7. Lorsque son hypothèque aura été inscrite par les soins du syndic, elle pourra, d'une part, méconnaître une vente d'immeuble antérieure à la faillite, mais non transcrite par l'acheteur; d'autre part, écarter l'action résolutoire
du tiers qui aurait ventlu un iinineuble au failli, mais n'aurait pas encore publié son privilège '.
1747. — Quoi qu'il en soit, l'iiypotlièque Icgale de la masse re(;oit peu d'applications pratiques; car, en admettant qu'un commerçant possède des immeubles, il n'est pas vraisemblable (|ue sa faillite soit déclarée avant ([u'il ait épuisé la valeur de ces biens par des constitutions d'bypolbèques, qui primeront celle de la masse. Le concept juridique de l'institution étant, d'autre part, assez critiquable, il est permis de penser que, dans le cas où on reviserait notre droit des faillites, elle aurait peu de cbances d'être conservée.
' Dans le cas où la faillite se termine par l'union , les immeubles étant vendus par le syndic pour le compte de la masse, celle-ci ne peut exercer un droit de suite contre les acquéreurs. Cependant des circonstances exceptionnelles peuvent avoir pour effet de rendre l'inscription de l'art. 490 utile pour la masse. V. Orléans. 28 mars 1885, D. 86. 2. 225.
CHAPITRE III
1748. — On appelle ainsi la procédure qui est destinée à préparer la solution de la faillite ou de la liquidation judiciaire. Il convient de déterminer tout d'abord les personnes et les autorités qui sont appelées à jouer un rôle dans cette procédure. Puis nous examinerons les opérations qu'elle embrasse. D'une part, il faut que le patrimoine du débiteur soit administré dans l'intérêt de la masse des créanciers, que des mesures soient prises pour réunir les éléments qui constituent l'actif et en assurer la conservation. D'autre part, il est indispensable de connaître ceux qui ont le droit de concourir pour être [payés sur cet actif et de vérifier le montant des droits de chacun d'eux : la loi prescrit, dans ce but, la vérification et l'affirmation des créances. Il faut enfin prévoir le cas où le cours de ces opérations est interrompu par suite du manque de fonds.
Ce chapitre sera donc divisé en quatre sections :
1*^ Du personnel de la faillite ou de la liquidation judiciaire ; 2<^ De l'administration de l'actif; 3^ De la constatation du passif; A° De la clôture des opérations pour insuffisance de l'actif.
SECTION I
DU PERSONNEL NÉCESSAIRE POUR LA MARCHE DE LA PROCÉDURE
1749. — Nous déterminerons le rôle que jouent dans cette procédure : 1^ le failli ou le débiteur lui-même; 2° les syndics ou les liquidateurs judiciaires; 3^ le juge-commissaire; 4» les créanciers et leurs délégués, leurs contrôleurs; 5» le tribunal de commerce; 6^ le ministère public.
§ i^\ — Du débiteur.
1750. — La situation du débiteur diffère profondément, suivant qu'il^ est déclaré en faillite ou qu'il obtient la liquidation judiciaire.
A. Cas de faillite. — En principe, le tribunal de commerce, dans!
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le dispositif du jugement déclaratif, ordonne rinoarcération du failli, • u la garde de sa personne par un officier de police ou do justice, ou par un gendarme art. irio, 1''" al.\ Le failli peut tMre dispensé de cette mesure par le tribunal, lorsqu'il a déposé son bilan dans le délai légal de quinzaine ^art. i5(î, l'"" al. i; la disposition prise en ce sens par le jugement peut toujours être rapportée ultérieurement par le tribunal, même d'office fi'' al.).
Cette régie rigoureuse s'explique à la fois parles soupçons de fraude qui pèsent sur le débiteur, à raison de sa situation même, et par le besoin d'assurer qu'il se tiendra à la disposition de la justice et du svndic, pour leur fournir toutes les explications désirables. Elle est toujours en vigueur, malgré la suppression de la contrainte par corps, en matière civile et commerciale, parla loi du 22 juillet 1867. En effet, son but, qui vient d'être indiqué, n'a rien de commun avec celui de la contrainte par corps, qu'un créancier exerce sur son débiteur pour le déterminer à payer sa dette. Le failli, étant dessaisi, ne peut plus faire aucun paiement. D'ailleurs, l'ouverture de la faillite rend impossibles, on l'a vu plus haut, toutes les voies d'exécutions individuelles.
L'art. 460 dit que l'incarcération ou la garde de la personne du failli sera exécutée à la diligence, soit du ministère public, soit des syndics. En fait, elle n'est exécutée que sur les ordres donnés par le procureur de la République, à la demande du syndic ^
Après avoir ordonné l'incarcération, le tribunal peut, sur la demande du failli , ou sur la proposition du juge- commissaire, lequel doit, dans tous les cas, être entendu par lui , accorder au failli un sauf-conduit, c'est-à-dire une mise en liberté provisoire; mais il peut obliger le failli à fournir caution de se représenter. Le sauf-conduit, d'ailleurs, peut toujours être révoqué (art. 472 et 473).
Toutes ces dispositions ont peu d'intérêt pratique, car il est rare aujourd'hui que les tribunaux de commerce ordonnent l'incarcération ou la garde du failli.
1751. — Le dessaisissement enlève au failli ses moyens d'existence. En attendant qu'il trouve un emploi quelconque (ce qui est souvent difficile, parfois même impossible), on ne peut le laisser absolument sans ressources. L'art. 474 lui permet d'obtenir, pour lui et sa famille, sur l'actif de sa faillite, des secours alimentaires^ qui seront fixés, sur proposition des syndics, par le juge-commissaire, sauf appel au tribunal en cas de contestation.
Quelquefois le syndic, ayant confiance dans la probité du failli, l'emploie comme auxiliaire de la liquidation, et lui donne mandat pour faire de nombreuses opérations. En ce cas, le failli travaille pour la masse, et les salaires qui lui sont dus constituent une dette de la masse. Tel est souvent le meilleur moyen de pourvoir aux besoins du débiteur et de sa famille pendant la durée de la faillite.
I' Les gardiens de prison refusent d'écrouer jle failli, malgré la réquisition du syndic, tant que l'ordre ne leur en est pas donné par le procureur de la République.
1752. — Dans les opérations de la procédure, le failli ne joue qu'un rôle très efiPacé. Il a le droit d'assister à l'inventaire qui est fait de son actif (art. 479), à l'ouverture des lettres qui lui sont adressées et qui doivent être remises au syndic (art. 471, 3^ al.), d'élever des réclamations contre les actes du syndic et de demander sa révocation (art. 467), de fournir des contredits à la vérification des créances (art. 494), d'assister, lors de la dernière assemblée des créanciers, à la reddition des comptes du syndic (art. 537).
Il doit être convoqué, et sa présence est nécessaire (sauf faculté de se faire représenter par un fondé de pouvoirs, s'il justifie auprès du juge- commissaire d'une cause d'empêchement) : 1° pour que les syndics procèdent à la clôture de ses livres de commerce (art. 475); 2" pour la tenue de l'assemblée du concordat, dans laquelle il est invité à faire des propositions à ses créanciers (art. 505). Son absence, sans excuse légitime, le rendrait passible des peines de la banqueroute simple (art. 586-5«).
1753. — B. Cas de liquidation judiciaire. — Malgré le renvoi, formulé en termes généraux par l'art. 24, loi de 1889, aux règles de la faillite, il est certain que le tribunal ne peut, par le jugement qui ordonne la liquidation judiciaire, ordonner l'incarcération ou la garde de la personne du débiteur. Une pareille mesure serait incompatible avec le témoignage de confiance que ce jugement même renferme à l'égard du liquidé.
Il y a lieu, au contraire, d'appliquer, en vertu du principe de l'art. 24, l'art. 474 G. com. Car il n'est permis au débiteur d'aliéner aucune partie de son actif (art. 5, 2» al., loi de 1889). Ce n'est donc qu'en vertu de la décision du juge-commissaire et dans la mesure déterminée par lui qu'il pourra prélever sur l'actif les sommes nécessaires pour ses besoins et ceux de sa famille.
1754. — A la différence du failli, le débiteur liquidé, conservant l'administration de son patrimoine, joue le rôle principal dans les opérations de la procédure. Il est vrai que, le plus souvent, il ne peut agir qu'autant que le liquidateur lui prête son assistance. Toutefois cette assistance n'est indispensable que dans les cas prévus par la loi. D'après les explications fournies par le rapporteur de la loi de 1889 au Sénat, il y a lieu, en ce qui concerne le liquidé, de distinguer trois catégories d'actes : ceux qui lui sont absolument interdits (en vertu du dessaisissement); ceux qu'il ne peut faire qu'avec l'assistance du liquidateur; (( pour tous les autres qui ne rentrent pas dans ces catégories, il se trouve dans les conditions ordinaires » : donc il peut les faire seul
Ainsi, il lui est permis, non seulement d'exercer les droits qui reposent sur un intérêt moral plutôt que pécuniaire (droits qui, même pour le failli, sont en dehors du dessaisissement), mais d'accepter une libéralité, pourvu qu'elle ne soit grevée d'aucune charge. Toutefois on ne peut lui reconnaître le droit d'accepter seul une succession, même
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SOUS bônélice d'invontairo, ù canso des frais inhérents à ce mode d'aoeeptation, et qui seraient à la charge de la niasse. Un pareil acte exige l'assistance du liquidateur.
î^ :2. — Des syndics et des liquidateurs judiciaires.
1755. — A. Cas de faillite. — L'administration du patrimoine du failli, retirée à celui-ci, est contiée à un mandataire salarié, le syndic. Cet agent a une double qualité : il est à la fois le représentant du failli, pour la raison qui vient d'être indiquée, et le représentant de la masse des créanciers, dans l'intérêt de laquelle il exerce ses fonctions.
Généralement, il y a un seul syndic. Cependant le tribunal peut, suivant les circonstances, en nommer deux ou trois au maximum (art. 46-J, 5'' al.).
Dans l'ancien droit, l'administrateur de la faillite était choisi par les créanciers eux-mêmes. Ce régime avait donné lieu à des abus, que le législateur de 1807 voulut faire cesser. Depuis cette époque, l'administrateur, auquel on a donné le nom de syndic, est nommé par le tribunal de commerce, dont il dépend et sous la surveillance duquel il est placé pendant toute la durée des opérations.
Toutefois, d'après le Code de 1807, le syndic était choisi par le tribunal sur une liste dressée par les créanciers. Généralement cette liste, pour un motif d'économie (car dans ce cas le mandat était gratuit), ne comprenait que des noms de créanciers faisant partie de la masse. Il arrivait souvent que les personnes ainsi désignées n'avaient pas les aptitudes et les connaissances voulues pour remplir convenablement ces fonctions. La loi de 1838 a donné au tribunal la liberté absolue de choisir les syndics (sauf l'empêchement résultant d'une parenté ou alliance avec le failli jusqu'au quatrième degré, art. 463), les créanciers étant seulement appelés à donner leur avis. Par suite de ce changement de législation, la fonction de syndic de faillite est devenu la spécialité d'un petit nombre de personnes, qui l'exercent à titre professionnel. Dans les grandes villes, le tribunal de commerce dresse chaque année une liste d'individus, investis de sa confiance, parmis lesquels il choisit toujours les syndics (^ou liquidateurs judiciaires). Quelquefois (notamment à Parisj, ces individus forment une corporation régulièrement organisée, avec une chambre de discipline, une caisse commune*, des tarifs, etc. En cela, ils ressemblent à des officiers ministériels, bien qu'ils n'aient pas un monopole officiel, ni le droit de présentation, et qu'ils soient placés sous la surveillance, non de la chancellerie, mais du tribunal de commerce^.
* A Paris , chaque syndic entrant en fonctions verse un cautionnement de 20.000 francs. Le fond commun , alimenté par des prélèvements sur les honoi'aires , s'élève à 500.000 francs. U garantit, ainsi que les cautionnements, les responsabilités que peut encourir chaque membre de la compagnie dans l'exercice de ses fonctions.
2 Dans les villes d'importance secondaire, le tribunal de commerce choisit les syndics parmi les agréés, les avoués, les notaires, les agents d'affaires.
in 12 CINQUIEME PARTIE — CHAPITRE III
1756. — Il y a deux ou trois périodes dans le syndicat de faillite. Le jugement déclaratif nomme un syndic provisoire (art. 462, 1®"" al.). Les créanciers, convoqués à une première assemblée dans un délai de quinzaine, donnent leur avis sur la nomination du syndic définitif; après quoi, le tribunal fait cette nomination par un nouveau jugement. Le syndic provisoire est, soit remplacé, soit maintenu dans ses fonctions pour la durée de la procédure préparatoire (art. 462, 4^ al. Cette dernière hypothèse est la plus fréquente).
Lorsque la faillite se termine par l'union , ou par un concordat avec abandon d'actif, les créanciers doivent être de nouveau consultés sur le maintien ou le remplacement du syndic définitif; puis le tribunal nomme le syndic de l'union (art. 519). Cette troisième période n'existe pas, dans le cas oùla faillite aboutit au concordat simple.
Lorsqu'il y a lieu de remplacer un syndic (par exemple, en cas de décès) ou d'adjoindre un syndic complémentaire à celui ou à ceux qui ont été déjà nommés, le tribunal procède à cette nomination, après avoir été saisi par le juge-commissaire (art. 464).
Le tribunal peut à tout moment, sur la proposition du juge -commissaire, ou sur des réclamations émanant du failli ou de créanciers auxquelles le juge-commissaire n'a pas fait droit dans la huitaine, prononcer la révocation d'un syndic, après avoir entendu ses explications et le rapport du juge-commissaire (art. 467).
1757. — Responsabilité. — Les syndics sont responsables des fautes , même légères, commises dans leur gestion, en qualité de mandataires salariés.
Lorsque plusieurs syndics ont été nommés , ils ne peuvent agir que collectivement, en principe; mais le juge-commissaire peut donner à chacun d'eux des autorisations spéciales pour faire certains actes (art. 465). ((Dans ce dernier cas, ajoute cet article, les syndics autorisés seront seuls responsables. » Cette dernière phrase apporte une dérogation à la règle générale de la responsabilité solidaire, qui résulte implicitement de la nécessité que la loi leur impose d'agir en commune
Les syndics, étant des mandataires de justice , n'ont pas la qualité de commerçants, et leur responsabilité n'est pas commerciale. C'est la juridiction civile, et non le tribunal de commerce, qui est appelé à en connaître.
Cette responsabilité, en règle générale, dure trente ans. Cependant l'art. 11, 4® al., loi de 1889 (cette disposition est commune aux liquidateurs judiciaires et aux syndics, d'après l'art. 20) décide qu'ils ne sont responsables des titres, livres et papiers qui leur ont été remis que pendant dix ans à partir du jour de la reddition de leurs comptes.
1758. — Comme tous autres mandataires, les syndics doivent rendre compte de leur gestion. C'est seulement après l'avoir fait qu'ils
1 II faut évidemment faire une réserve pour les actes qu'un des syndics ferait sans autorisation du juge -commissaire et sans avoir consulté ses collègues : ceux-ci ne pourraient être rendus responsables de ces actes , à moins qu'ils ne les eussent ratifiés.
peuvent toucher rimiemnité qui est la iv'conipense de leur travail. L'art, -ifri, ;V' al., C. coin, disait siinpleniont que cette indemnité serait arhitrêe par le tribunal, sur le rapport du juge-commissaire. On se plaiuMiait que ces indemnités fussent souvent exagérées, et que les créanciers n'eussent aucun moyen d'en discuter le chiffre (le compte étant rendu au failli seul). La loi de 1889 a fait droit à ces réclamations. D'après les 3'- et V" paragraphes de sou art. ITi, qui sont, d'après l'art. -10, applicables au cas de faillite, toutes les fois qu'il y a lieu à reddition de leurs comptes , les syndics ou liquidateurs doivent dresser un état de leurs frais et indemnités, et le faire taxer par le juge-commissaire. 11 est donné connaissance de cet état à l'assemblée des créanciers ' ; puis il est déposé au greffe, où les intéressés peuvent l'examiner dans ses détails. Le débiteur et les créanciers sont admis à former opposition à la taxe dans la huitaine. Le tribunal statue sur ces oppositions en chambre du conseil.
1759. — B. Cas de liquidation judiciaire. — Le débiteur conserve, d'après la loi de 1889, l'administration de son patrimoine; mais il doit être constamment surveillé et assisté dans cette administration. Le tribunal nomme donc un agent, que la loi qualifie de liquidateur (expression malheureuse, car ce n'est pas lui qui procède à la liquidation-); il n'est, en général, qu'un auxiliaire du débiteur appelé à liquider son propre patrimoine. On verra cependant qu'il peut, dans certains cas, sur le refus du débiteur, prendre l'initiative des opérations.
Il semble, étant donné le rôle du liquidateur judiciaire, qu'il ne devrait y en avoir qu'un. Cependant, par suite d'un amendement présenté au Sénat, il fut admis qu'on pourrait en nommer plusieurs (art. 4, l'^'" al.); c'est une faculté dont les tribunaux n'usent que très rarement.
C'est un liquidateur provisoire que nomme le jugement d'ouverture. Dans leur première assemblée, les créanciers émettent leur avis sur la nomination du liquidateur définitif. Sur le vu du procès- verbal de cette assemblée, le tribunal fait cette nomination par un nouveau jugement art. 9j.
Dans le cas où la liquidation judiciaire se termine par l'union (ou par un concordat avec abandon d'actif) sans que la faillite soit déclarée , il y a lieu de nommer un liquidateur de l'union.
En fait, les liquidateurs judiciaires sont choisis comme les syndics (dans les grandes villes, parmi les membres de la même corporation officieuse).
Les règles sur leur remplacement, leur responsabilité, la reddition
* La loi dit f la dernière assemblée », en vue du cas où les opérations de la faillite sont terminées ("assemblée du concordat ou assemblée de clôture de l'union). Mais si les fonctions d'un syndic cessent auparavant, il y a lieu de réunir les créanciers pour recevoir la reddition de son compte.
- La dénomination de curateur eût été plus exacte. Le rôle du liquidateur auprès du débiteur est, en effet, assez analogue à celui du curateur auprès du mineur émancipé.
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de leurs comptes, la taxation de leur état de frais et indemnités, sont les mêmes.
§ 3. — Juge -commissaire.
1760. — Le tribunal de commerce, par le jugement qui ouvre la faillite ou la liquidation judiciaire, désigne un de ses membres pour remplir les fonctions de juge-commissaire^ (art. 451 G. com., et 4, 1^^ al., loi de 1889).
Le but principal de cette institution est de placer les syndics sous la surveillance directe et incessante d'un magistrat. Le juge-commissaire est chargé, dit l'art. 452, d'accélérer et de surveiller les opérations et la gestion de la faillite. Ainsi il fait convoquer les assemblées de créanciers par le greffier et il préside ces assemblées. Il y a certains actes que les syndics ne peuvent faire qu'avec son autorisation, donnée sous forme d'ordonnance. Il est appelé à statuer sur les réclamations élevées, par le failli ou par des créanciers, contre les opérations des syndics (art. 460).
Les ordonnances du juge-commissaire, qu'il statue à titre gracieux ou à titre contentieux, comme dans le cas de l'art. 466, ne sont susceptibles de recours qu'autant qu'il existe un texte formel en ce sens (V. art. 466, 474, etc.). Lorsqu'un recours est possible, il doit être porté devant le tribunal de commerce (art. 453).
Toutes les fois que le tribunal de commerce est appelé à juger une contestation relative à la faillite, le juge-commissaire doit lui présenter un rapport, dans lequel il donne son avis (art. 452, 2® al.). Si le jugement ne portait pas la mention expresse qu'il a été précédé de ce rapport, il serait nul. Malgré l'absence d'un texte formel, la doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point (Gass. 24 juill. 1893, D. 93. 1. 544^).
Il est incontestable que le juge -commissaire peut prendre part aux jugements rendus sur les affaires par lui rapportées. Gette règle s'applique même dans le cas où le tribunal est saisi d'un recours formé contre une ordonnance de ce magistrat. Il ne faut pas objecter que le juge du premier degré ne peut jamais faire partie de la juridiction d'appel. En réalité, il n'y a pas ici deux degrés de juridiction: c'est le corps tout entier qui statue, après instruction et avis préalable d'un de ses membres, par lui délégué^.
1 A toute époque de la faillite ou liquidation, le Juge -commissaire peut être remplacé, en vertu d'un nouveau jugement.
2 L'existence du rapport du juge -commissaire ne pourrait s'induire du fait qu'il a participé au jugement (Cass. 8 avr. 1884, D. 84. 1. 439). Plusieurs arrêts de cours d'appel avaient été rendus en sens contraire.
3 Toutefois, dans la pratique, les juges-commissaires s'abstiennent, en ce cas, de prendre part au jugement.
5; 4. — Des crt^aiiciers et des contrôleurs.
1761. — Quoique la procédure soit organisée dans l'intérêt des créanciers qui constituent la masse, ces créanciers ne sont appelés à y jouer qu'un rôle très secondaire.
La loi veut qu'ils se réunissent en assemblée générale :
1" Dans la quinzaine (jui suit le jugement d'ouverture, pour donner leur avis tant sur la composition de l'état des créanciers présumés que sur la nomination du syndic ou liquidateur définitif (art. 40^ C. com.); pour élire, s'il y a lieu, des contrôleurs, et, dans le cas de liquidation judiciaire, pour prendre connaissance de l'état de situation du débiteur (art. 9, loi de 1889) ;
2° Pour voir procéder à la vérification et à l'affirmation des créances ;
3° Pour statuer, après la fin de la procédure préparatoire, sur les propositions de concordat faites par le débiteur;
4° En cas d'union, pour clore les opérations de l'union et donner leur avis sur l'excusabilité du débiteur.
Toutes ces assemblées sont présidées par le juge-commissaire; le greffier en dresse des procès-verbaux qui ont la force d'actes authentiques.
1762. — Individuellement, les créanciers ont des droits assez restreints. Ils peuvent, on l'a vu plus haut, demander un report de la date de la cessation des paiements, faire des actes conservatoires des droits de leur débiteur. Lorsque les créances sont vérifiées, ils peuvent élever des contredits (V. infra, sect. 3). On examinera plus loin la question de savoir s'il leur est permis d'intervenir dans les procès intéressant la masse.
Ils ont incontestablement le droit de surveiller la gestion du syndic, et d'élever des réclamations contre ses actes devant le juge-commissaire ; les ordonnances rendues par celui-ci sur ces réclamations sont susceptibles de recours devant le tribunal de commerce (art. 466). Ils peuvent même demander au juge-commissaire la révocation du syndic, et, si ce magistrat ne l'a pas proposée au tribunal dans la huitaine, porter leur demande devant ce tribunal (art. 467).
Un point reste douteux. Si le syndic a commis, dans l'exercice de ses fonctions, des fautes qui engagent sa responsabilité, chacun des créanciers est-il fondé à exercer contre lui une action en dommages-intérêts? Non, d'après un arrêt de la Cour de Paris du ^3 mars 1897 (D. 97. -1. 481;, parce que le syndic est le mandataire, non des créanciers individuellement, mais de la masse tout entière. L'actionne pourrait être intentée que par un représentant de la masse. Pratiquement, il faudrait obtenir d'abord le remplacement du syndic en faute : son successeur seul aurait ensuite qualité pour agir. Sans doute, il s'agit ici de ce qu'on appelle, en matière de société anonyme, une action sociale. Mais la jurisprudence reconnaît aux actionnaires le droit d'exercer
cette action ut shiguli. Il paraît rationnel d'admettre également que l'action en dommages-intérêts peut être exercée contre le syndic, dans l'intérêt de la masse, par chacun de ceux qui la composent ^
1763. — Contrôleurs. — On a souvent reproché à la loi de 1838 d'avoir conféré aux syndics des pouvoirs trop absolus. La surveillance que le juge-commissaire doit exercer sur eux, surtout dans les grandes villes où le tribunal de commerce est surchargé d'affaires, est bien souvent nominale plutôt qu'effective. De la part des créanciers agissant individuellement, un contrôle sérieux n'est guère possible en fait. Dans ces conditions, le législateur de 1889 a cru devoir adopter une institution qui était déjà admise par plusieurs législations étrangères : celle des contrôleurs. Ce sont des délégués que les créanciers choisissent parmi eux pour exercer une mission de surveillance, aussi bien dans les faillites que dans les liquidations judiciaires (art. 20, 2^ al., loi de 1889).
Dans leur première assemblée, les créanciers sont consultés par le juge-commissaire sur l'utilité d'élire immédiatement un ou deux contrôleurs. Il pourra, d'ailleurs, en être nommé plus tard, à toute période de la faillite ou liquidation (art. 9, 3^ et 4^ al.).
Ils ne peuvent être révoqués que par le tribunal de commerce, sur l'avis conforme de la majorité des créanciers et la proposition du jugecommissaire (art. 10, 3® al.).
La loi n'a déterminé que d'une façon assez vague la nature de leurs fonctions. Aux termes de l'art. 10, ils sont spécialement chargés de vérifier les livres et l'état de situation présenté par le débiteur, et de surveiller les opérations du liquidateur (ou syndic) ; ils ont toujours le droit de demander compte de l'état de la liquidation, des recettes effectuées et des versements faits ^. Le syndic en cas de faillite, le débiteur ou le liquidateur en cas de liquidation judiciaire, sont tenus de prendre leur avis avant de faire certains actes déterminés par les art. 7, 10 et 18 de la loi de 1889 (nous indiquerons chacun de ces actes en temps et lieu) , notamment lorsqu'il s'agit de soutenir un procès : on s'était souvent plaint d'une tendance, chez les syndics, à s'engager témérairement dans des actions coûteuses et d'un résultat très aléatoire.
Les contrôleurs, travaillant dans leur propre intérêt comme dan& celui de la masse tout entière, n'ont droit à aucune rémunération. Mais, du moment que leurs fonctions étaient gratuites, il ne fallait pas leur imposer une responsabilité trop lourde, car, en ce cas, personne n'aurait consenti à s'y exposer en acceptant de pareilles fonctions. Aussi la loi a-t-elle décidé qu'ils ne seraient responsables qu'en cas de faute lourde (par dérogation au principe d'après lequel le mandataire est responsable de toute faute, même légère) et personnelle : c'est-à-dire que, s'il y a deux contrôleurs, leur responsabilité n'est pas solidaire.
* C'est ce que nous avons soutenu dans notre dissertation sous l'arrêt précité. M. Thaller (n° 1876) s'est rallié à notre opinion.
2 V. infra l'obligation imposée au syndic ou liquidateur de verser les sommes recouvrées à la Caisse des dépôts et consignations.
ii :>. — Du (l'ibuiiul do commerce.
1764. — Le Iribiinal do roinmerco du domicile du débiteur, qui Ta déclaré en faillite ou lui a aeeordé la li(iuidatiou judiciaire et qui a fixé la date de la cessation des paiements, a encore un rôle important à jouer dans la suite des opérations. C'est lui qui a la haute main sur toute la marche de la procédure.
D'abord, il fait acte de juridiction purement gracieuse dans un certain nombre de cas déterminés par la loi, notamment lorsqu'il remplace le juire-commissaire ou un syndic; lorsqu'il donne aux syndics l'autorisation qui excède les pouvoirs du ju^^e-commissaire pour des actes particulièrement graves, comme une transaction; lorsqu'il prononce un jugement de clôture des opérations pour insuffisance d'actif; lorsqu'il déclare le failli excusable à Ja (in de l'union, etc.
Il est appelé à connaître des recours exercés contre les ordonnances du juge-commissaire, dans les cas exceptionnels où ces recours sont admis.
Enfin, d'après les art. 635 G. corn, et 59-7o G. pr. civ., il est compétent pour tout ce qui concerne les faillites (telle est la formule très vague de l'art. 635). Il convient de préciser dans cjnelle mesure il est dérogé, en cette matière, aux principes de la compétence, soit ratione materiœ, soit ratione personx.
1765. — a. Compétence ratione materiœ. — Malgré les derniers mots de l'art. 635 : « conformément à ce qui est prescrit au livre III du présent Gode, » tout le monde reconnaît que la compétence de la juridiction consulaire n'est pas restreinte aux hypothèses où elle est formellement admise par des dispositions du Gode de commerce. G'est, en effet, dans le but d'étendre cette compétence c^ue la loi de 1838 a remplacé rénumération qui se trouvait dans le Gode de 1807 par la formule générale de l'art. 635. D'autre part, il est impossible d'admettre que cette compétence embrasse tous les procès dans lesquels la faillite est intéressée. L'art. 500 indique que certaines contestations relatives à l'admission de créances peuvent être portées devant des tribunaux civils.
Une interprétation intermédiaire, qui a prévalu en jurisprudence, semble seule conforme à la pensée de la loi. L'art. 633 attribue compétence à la juridiction consulaire pour tous les litiges qui se rattachent à l'état de faillite et qui donnent lieu à l'application des règles juridiques spéciales à la faillite. Ainsi, c'est à cette juridiction qu'on demandera d'annuler certains actes, en vertu, soit du dessaisissement, soit de la th«''orie de la période suspecte; d'appliquer les restrictions apportées par le Gode de commerce au privilège du bailleur, à l'hypothèque légale de la femme du failli, etc. Ainsi entendue, cette disposition est extensive de la compétence ordinaire de cette juridiction, car les actes attaqués peuvent n'être pas des actes de commerce (par
exemple, des donations, des constitutions ou des inscriptions d'hypothèques). Mais, en dehors de cette catégorie de litiges, le droit commun reprend son empire. Ainsi, lorsque le syndic demande la nullité d'un acte non commercial en invoquant les principes du Gode civil (par exemple, la nullité d'une hypothèque ou de son inscription pour vice de forme), ou qu'il exerce contre un pareil acte l'action paulienne de l'art. 1167 G. civ., il doit saisir la juridiction civile. Gette juridiction est encore compétente pour les contestations relatives à l'admission de créances civiles, toutes les fois qu'elles ne mettent pas enjeu les dispositions du livre III G. com. (ainsi s'explique l'art. 500).
1766. — h. Compétence ratione personx. — L'art. 59, 7^ al., G. pr. civ. dispose que le défendeur sera assigné, en matière de faillite, devant le juge du domicile du failli. De là résulte une double dérogation aux principes de la compétence ratione personœ : 1° Dans le cas où le syndic est défendeur au procès, par exception à l'art. 420 G. pr. civ., le demandeur n'a aucune option à exercer; il doit saisir le tribunal du domicile du failli, que représente le syndic : ce tribunal est compétent à l'exclusion de tous autres ; 2° dans le cas inverse où le syndic est demandeur, c'est encore ce même tribunal qui est compétent : le défendeur est attiré devant le tribunal de son adversaire, contrairement à la règle Actor sequitur forum rei. La loi lui enlève le bénéfice de cette règle, parce qu'il y a un intérêt majeur à concentrer les actions qui se rattachent à la faillite devant le tribunal qui l'a déclarée (telle est, du moins, l'interprétation qui a prévalu : V. Nancy, 20fév. 1894, D. 94. 2. 231).
On assigne généralement à l'art. 59, 7® al., G. pr. civ., un champ d'application plus étendu que celui de l'art. 635 G. com. On en déduit que le tribunal de commerce du domicile du failli est exclusivement appelé à connaître de toutes les contestations intéressant la faillite qui ressortissent à la juridiction consulaire (même de celles qui n'ont pas leur source dans l'état de faillite); et, d'autre part, que dans les cas exceptionnels où la juridiction civile est compétente pour une affaire intéressant la faillite, le tribunal civil du domicile du failli doit être saisi, à l'exclusion de tout autre (V. Glasson et Tissier, Précis de procédure civile, n° 220).
1767. — Voies de recours. — Une règle générale est posée par l'art. 582 G. com. pour tous les jugements « rendus en matière de faillite ». Le délai pour interjeter appel qui, en droit commun, est de deux mois, se trouve réduit à quinze jours, à compter de la signification du jugement. Le but de cette disposition est d'accélérer le règlement des litiges intéressant la faillite.
Mais que faut -il entendre par « jugement rendu en matière de faillite ï)? S'agit -il seulement de ceux qui sont rendus par le tribunal de commerce qui a déclaré la faillite, dans les limites de sa compétence, telle qu'elle résulte de l'art. 635 G. com.? La question est discutable.
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La jurisprudence se prononce pour une interprtHation plus large. D'après un arrêt de la Cour de cassation du l*"^ avr. 1840 (Rép. Dal., V* Faillite, n<* I37:2-.T), il s'agit des jugements « qui ont prononcé sur les questions résultant de la faillite ou sur des actions nées de la faillite ou exercées à son occasion d. Notanuuent, les contestations relatives à l^admission d'une créance au passif de la faillite, quelle que soit la juridiction appelée à en connaître \ par cela même qu'elles intéressent le règlement de cette faillite, sont comprises dans la disposition de l'art. 58:2 (Gass. :28 déc. 1904, D. 1905. 1. 273).
1768. — Sauf cette particularité, les jugements rendus en matière de faillite sont, en général, régis par les principes du droit commun, en ce qui concerne les voies de recours. Toutefois, l'art. 583 G. com. énumère un certain nombre de ces jugements qui ne sont susceptibles ni d'opposition, ni d'appel, ni de recours en cassation.
Ge sont : l*' les jugements relatifs à la nomination ou au remplacement du juge-commissaire, à la nomination ou à la révocation des syndics ; — 2" ceux qui statuent sur les demandes de sauf-conduit et sur celles de secours pour le failli et sa famille ; — 3^* ceux qui autorisent à vendre les effets ou marchandises appartenant à la faillite ; — 4** ceux qui prononcent sursis au concordat, ou admission provisionnelle de créanciers contestés ; — 5" ceux par lesquels le tribunal de commerce statue sur les recours formés contre les ordonnances rendues par le juge-commissaire dans les limites de ses attributions.
Toutes ces décisions, relatives à la procédure de la faillite, ne sauraient léser gravement les intérêts de personne. L'exercice des voies de recours ne serait, en pareil cas, qu'une complication inutile et coûteuse *.
§ 6. — Du ministère public.
1769. — En principe, le ministère public n'a pas à intervenir dans les opérations de la faillite ou de la liquidation judiciaire. Il est seulement appelé à exercer un contrôle, en vue de la découverte et de la répression des crimes et délits qui peuvent avoir été commis à cette occasion.
Le greffier du tribunal de commerce doit adresser, dans les vingtquatre heures, au procureur de la République, un extrait du jugement déclaratif (art. 459 G. com.;. Les officiers du ministère public peuvent se transporter au domicile du failli et assister à l'inventaire. Ils ont, à toute époque, le droit de requérir communication de tous les actes, livres ou papiers relatifs à la faillite (art. 483). Le juge-commissaire doit transmettre au parquet, avec ses observations, le mémoire ou compte sommaire de l'état apparent de la faillite, dressé par le syndic définitif dans la quinzaine de sa nomination (art. 482).
• Sur la question de compétence en cette matière , V. infra , sect. 3.
* L'éoumération de l'art. TK^ est limitative; cette disposition, dérogatoire au droit commun, ne peut être étendue par voie d'analogie. Ainsi , les jugements prononçant la révocation de contrôleurs sont susceptibles d'appel (Cass. 44 mars 1911 , D. KMI. 1. 322).
D'après un décret du 25 mars 1880, il est tenu, dans les greffes des tribunaux de commerce, un registre sur lequel sont inscrits pour chaque faillite, article par article et à leurs dates respectives, les actes relatifs à la gestion des syndics, recettes, dépenses et versements, etc.
Tous les trois mois, un relevé sommaire de la situation de chaque faillite est transmise par le greffier au procureur général.
SECTION II
DE l'administration DE l' ACTIF
1770. — D'une part, la loi prescrit certaines mesures préalables à l'administration de l'actif, qui sont destinées à en assurer la conservation et à en établir la consistance; d'autre part, elle détermine les conditions dans lesquelles pourront être faits la plupart des actes juridiques que comporte cette administration. Enfin , on peut considérer comme des incidents relatifs à l'administration de l'actif les revendications exercées par des tiers sur des biens possédés par le failli.
§ l^^ — Mesures préalables à radminlstration.
1771. — A. Cas de failite. — a. Apposition des scellés. — Pour prévenir tout détournement d'actif au préjudice de la masse, le Gode de commerce dispose que le syndic^ doit requérir le juge de paix de procéder à V apposition des scellés (art. 468). D'ailleurs, le juge de paix doit être prévenu immédiatement par le greffier du tribunal de commerce de la disposition du jugement déclaratif qui a ordonné cette apposition (art. 457, i^^ al.). Même avant ce jugement, le juge de paix pourrait apposer les scellés, soit d'office, soit sur réquisition d'un ou de plusieurs créanciers, mais seulement dans le cas de disparition du débiteur ou de détournement de son actif (art. 457, 2® al).
Cependant, si le juge- commissaire estimait que l'actif peut être inventorié en un seul jour, il pourrait décider que les scellés ne seront pas apposés et qu'il sera procédé immédiatement à l'inventaire (art. 455, 2« al.).
Il résulte de l'art. 458, l^*" al., que les scellés sont apposés, en principe, sur tous les objets mobiliers possédés par le failli. Toutefois, aux termes de l'art. 469, (( le juge-commissaire pourra, sur la demande des syndics, les dispenser de faire placer sous les scellés, ou les autoriser à en faire extraire :
« 1» Les vêtements, bardes, meubles et effets nécessaires au failli et à sa famille. » D'après ce qui a été dit plus haut au sujet du dessaisissement (n" 1672), cette dispense doit s'étendre à tous les objets qui, d'après le droit commun, ne sont pas susceptibles de saisie-exécution.
' Il s'agit du syndic provisoire nommé par le jugement déclaratif, et non du syndic définitif, car il est urgent de prendre cette mesure aussitôt que la faillite est ouverte.
Il y a là, pour le juge-commissaire, une ohligation léj^ale et non, comme semblerait l'indiquer le texte, une pure faculté.
Au contraire ^et c'est ce qui explique le mot a pourra d), le jugecommissaire exerce un pouvoir d'appréciation, lorsqu'il s'agit de dispenser des scellés : ... a 2" Les objets sujets à dépérissement prochain ou à détérioration imminente; .'i'* les objets servant ;\ l'exploitation du fonds de commerce, lorsque cette exploitation ne pourrait être interrompue sans préjudice pour les créanciers. Les objets compris dans les deux paragraphes précédents seront de suite inventoriés avec prisée par les syndics, en présence du juge de paix, qui signera le procès-verbal.»
En outre, le juge de paix doit extraire des scellés et remettre au syndic : l** les livres de commerce, qu'il arrête pour prévenir toute addition ultérieure, et de l'état desquels il dresse procès- verbal; 2" les etTets de portefeuille pour lequels il est nécessaire de faire immédiatement des actes conservatoires ou dont l'échéance est proche ; le juge de paix les remet au syndic et en dresse un bordereau pour le jugecommissaire (art. 471, !'''■ et 2® al.).
1772. — b. Inventaire. — Cette mesure est très importante, puisqu'elle permet de constater l'importance de l'actif. Aux termes de l'art. 479, a dans les trois jours, les syndics requerront la levée des scellés et procéderont à l'inventaire des biens du failli, lequel sera présent ou dûment appelé. » Quel est le point de départ de ce délai de trois jours? Nous croyons que c'est l'apposition des scellés, si elle a eu lieu en vertu du jugement déclaratif, ou ce jugement lui-même dans le cas exceptionnel, prévu par l'art. 457,2^ al., où l'apposition des scellés serait antérieure et non, comme on l'a soutenu, le jugement de nomination des syndics définitifs). Cette formalité urgente est comprise dans les attributions des syndics provisoires.
Le Code de commerce n'exige pas l'intervention d'un notaire, qui augmenterait les frais. Mais il prescrit aux syndics de faire l'inventaire en présence du juge de paix, qui le signera à chaque vacation (art. 480, !«•■ al.). 11 en est dressé deux minutes, dont l'une reste entre les mains des syndics : l'autre est déposée au greffe du tribunal de commerce. Les syndics se portent responsables de la totalité de l'actif inventorié, par une déclaration inscrite au bas de cet acte (art. 484).
En cas de déclaration de faillite après décès, si un inventaire a été fait par un notaire conformément au Code civil, il est inutile que le syndic recommence cette opération; il suffit qu'un exemplaire de l'inventaire notarié lui soit remis, et qu'un autre soit déposé au grefl'e du tribunal de commerce. Dans le cas contraire, et aussi dans celui où le failli meurt après le jugement déclaratif et avant que la formalité en question ait été remplie, il appartient au syndic de dresser l'inventaire, en présence des héritiers et de la veuve du failli, ou eux dûment appelés (art. 481;. Cet inventaire ne servira pas seulement à la faillite : il aura, pour les héritiers et pour la veuve commune en biens, la même utilité qu'un inventaire notarié.
1773. — c. Investigations du syndic. — Art. 475: « Les syndics appelleront le failli auprès d'eux pour clore et arrêter les livres en sa présence. » L'expression « arrêter les livres y> n'a pas le même sens ici que dans l'art. 471 (où il s'agit d'un arrêt des livres par le juge de paix, V. supra, n° 1771). La loi prescrit aux syndics d'arrêter tous les comptes ouverts au grand-livre, et de faire, pour chacun d'eux, la balance entre le crédit et le débit, de façon à faire ressortir la situation du failli vis-à-vis de chacun de ses clients ou fournisseurs. Le failli est appelé pour fournir les explications qui peuvent être nécessaires à ce sujet.
Il appartient au syndic de se faire remettre les lettres et télégrammes adressés au failli ; celui-ci peut toutefois assister à leur ouverture, et se faire restituer la correspondance qui serait étrangère à ses affaires (art. 471 , in fine).
Le syndic dépouille aussi le portefeuille du failli, de façon à pouvoir veiller au recouvrement des effets qui arrivent à échéance.
Il peut entendre le failli, ses employés et toute autre personne, tant sur ce qui concerne la formation du bilan que sur les causes et circonstances de la faillite (art. 477).
Si le failli n'a pas lui-même déposé son bilan, « les syndics, dit l'art. 476 , le dresseront immédiatement , à l'aide des livres et papiers du failli et des renseignements qu'ils se procureront, et ils le déposeront au greffe, d II résulte de ce texte même et de l'ordre dans lequel se suivent les dispositions du Gode de commerce que les syndics ne doivent pas attendre, pour faire et déposer ce bilan, que l'inventaire ait été dressé. Dans ces conditions, il est à craindre que ce document ne soit pas d'une rigoureuse exactitude ^
En cas de décès du débiteur, soit avant, soit après le jugement déclaratif, sa veuve et ses héritiers peuvent se présenter ou se faire représenter, pour le suppléer dans la formation du bilan, et dans toutes les autres opérations de la faillite (art. 478).
Nous avons déjà signalé la disposition de l'art. 482, d'après laquelle les syndics, ce dans la quinzaine de leur entrée ou de leur maintien en fonctions (c'est-à-dire de leur nomination en qualité de syndics définitifs), seront tenus de remettre au juge-commissaire un mémoire ou compte sommaire de l'état apparent de la faillite, de ses principales causes et circonstances et des caractères qu'elle paraît avoir. » Le juge-commissaire transmet immédiatement ce mémoire au procureur de la République, en y joignant ses propres observations.
1774. — B. Cas de liquidation judiciaire. — Il résulte implicitement de l'art. 4, l'^'^ al., loi de 1889, qu'il n'y a pas lieu d'apposer les scelles. D'après ce texte, aussitôt le jugement d'ouverture rendu, le greffier prévient le liquidateur provisoire qui a été nommé. Celui-ci arrête et signe les livres du débiteur dans les vingt-quatre heures de
' Il eût été plus rationnel de suivre la méthode inverse , et de ne dresser le bilan qu'après la confection de l'inventaire , dont il eût constaté les résultats.
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sa nomination 'il s'agit ici, comme dans l'art. 475 C. com., d'une apuration de tous les comptes) et procède à l'inventaire, de concert avec le débiteur. Le dépouilleinent du portereuille et de la correspondance doit se Caire dans les inùmos conditions.
Aux termes de l'art. 9, dans les trois jours du jugement d'ouverture, le greffier informe les eréanciers (connus par le bilan que le débiteur a déposée, par lettres et par insortions dans les journaux, de l'ouverture de la liqui iation judiciaire et les convoque ;\ une réunion dont le jour est fixé par le juge-commissaire, dans un délai de quinzaine, t Au jour indiqué, le débiteur, assisté du liquidateur provisoire, présente un f'tat de sitiiatio)} qu'il signe et certifie sincère et véritable et qui contient l'énumération et l'évaluation de tous ses biens mobiliers et immobiliers, le montant des dettes actives et passives, le tableau des profits et pertes et celui des dépenses. » Cet état de situation n'est autre chose qu'un bilan, répondant aux conditions spéciales prescrites, pour le cas de faillite, par l'art. 439 G. com. Mais il ne fait pas double emploi avec le bilan que le débiteur a dû déposer en même temps que sa requête, aux termes de l'art. 2, loi de 1889. Ce premier bilan, ayant été dressé hâtivement , ne peut traduire la situation du débiteur que d'une façon approximative. L'état de situation prescrit par l'art. 9, étant dressé par le débiteur et son liquidateur après confection de l'inventaire, devra fournir aux créanciers des renseignements complets et d'une exactitude absolue'. Le liquidateur, y ayant collaboré, est responsable de la sincérité de ce document.
C'est dans cette première assemblée que les créanciers (dont les dires et observations sont relatés au |procès-verbal) sont appelés à donner leur avis sur la nomination du [liquidateur définitif et invités par le juge-commissaire à élire un ou deux contrôleurs (art. 9, 3" al.).
Malgré le silence de la loi de 1889 sur ce point, et en vertu de la disposition générale de son art. 24, le liquidateur définitif, dans la quinzaine de sa nomination, doit rédiger et remettre au juge-commissaire le mémoire sur l'état apparent de la liquidation, ses causes et circonstances, que prescrit l'art. 482 G. com.
"^2. — Administration de Tactif.
1775. — Dans le cas de faillite, cette administration appartient exclusivement au syndic. Il a l'initiative de toutes les opérations, sauf l'obligation, dans certains cas déterminés par le Gode de commerce, soit de prendre l'avis des contrôleurs, soit de se munir d'une autorisation du ju;:e-commissaire.
Dans le cas de liquidation judiciaire, on sait (V. supra, n» 1754) que le débiteur peut faire seul les actes qui ne lui sont pas interdits par suite du dessaisissement et pour lesquels la loi n'exige pas l'interven-
* A ce point de \'ue, le système de la loi de 1889 est préférable à celui du Code de 1838, qui ne prescrit paa de communiquer aux créanciers, à leur première réunion, les résultats de l'inventaire. Il est possible , d'ailleurs , qu'à ce moment l'inventaire ne soit pas terminé.
tion du liquidateur. Mais ces actes sont très peu nombreux. La loi de 1889 a prévu les diverses opérations que comporte habituellement la procédure préparatoire ; elle prescrit que ces opérations soient faites par le débiteur assisté de son liquidateur. L'assistance ne doit pas être confondue avec une simple surveillance. Elle implique le concours effectif du liquidateur dans l'acte. Il est donc, en général, nécessaire que le débiteur et le liquidateur se mettent d'accord. S'il y a divergence d'opinions entre eux sur l'utilité d'un acte, comment le conflit sera-t-il résolu? En réalité, deux cas doivent être distingués.
l^i" CAS. — Le liquidateur s'oppose à un acte que veut faire le débiteur. — Ce dernier n'a aucun moyen de vaincre la résistance du liquidateur ^ Il peut seulement essayer, en élevant une réclamation auprès du juge-commissaire, de provoquer la révocation et le remplacement du liquidateur.
2^ CAS. — Le débiteur refuse de faire un acte que le liquidateur juge nécessaire. — S'il s'agit d'un des actes prévus dans l'art. 6, l^'" al., loi de 1889 (recouvrements d'effets ou de créances, actes . conservatoires, ventes mobilières urgentes, actions eh justice), il pourra y être procédé par le liquidateur seul, avec l'autorisation du juge-commissaire (qui est inutile seulement dans le dernier cas, celui de procès). La loi ne veut pas que de pareils actes, dont la nécessité peut être appréciée par le juge- commissaire, soient rendus impraticables par la mauvaise volonté du débiteur.
Mais , en dehors de ces cas , aucune opération ne peut être faite par le liquidateur contrairement à la volonté du débiteur.
Ces règles générales une fois posées, il nous reste à examiner les conditions spéciales dans lesquelles peut être faite chacune de ces espèces d'actes, d'après les dispositions du Code de commerce pour le cas de faillite , et celles de la loi de 1889 pour celui de liquidation judiciaire.
1776. — a. Actes conservatoires et recouvrements. — En cas
de faillite, le syndic est chargé de procéder à tous actes conservatoires des droits du failli contre des tiers (interruptions de prescription, inscriptions d'hypothèques, etc.), et spécialement de faire inscrire l'hypothèque légale de la masse (art. 490, 2*^ et 3^ al.). Il doit aussi opérer les recouvrements de créances et d'efl'ets de commerce, au fur et à mesure des échéances. Il donne valablement quittance aux débiteurs (art. 471, 3« al., et 485).
En cas de liquidation judiciaire, ces actes doivent être faits, en principe, par le débiteur assisté de son hquidateur (art. 6, loi de 1889)^. Nous avons indiqué, sous le numéro précédent, la manière dont serait tranché le conflit qui pourrait s'élever entre ces deux personnes.
^ Il semble qu'on aurait pu, en ce cas, faire intervenir le juge -commissaire pour trancher la difficulté. Mais cela ne peut être admis, à défaut de texte.
2 Malgré le texte de cet article, on reconnaît généralement que le débiteur pourrait faire seul tous actes purement conservatoires de ses droits, attendu que de pareils actes peuvent aussi être faits par le failli seul. V. supra, n» 1067.
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Spécialement, les inscriptions d'iivpothèquesmentionm^cs en l'art. 4Î)() C. com. doivent être prises par le liquidateur, ap:issant seul, dans les vingt-quatre heures de sa nomination (art. -i, J^"* al., loi de J88t)).
1777. — h. Ventes. — En ce qui concerne les meubles du failli ou liquidé, il faut en distinguer deux catégories. Les objets sujets à dépérissement ou à dépréciation imminente, ou dispendieux h conserver, doivent, dans l'intérêt de la masse, être vendus sans retard. Toutefois, en cas de faillite, le syndic ne procédera à ces ventes qu'avec l'autorisation du juge-commissaire, dont le devoir est de s'assurer qu'il s'agit bien d'objets rentrant dans cette catégorie (art. 470). En cas de liquidation judiciaire, de pareils meubles peuvent être vendus par le débiteur, muni de l'assistance du liquidateur (art. 6, l*"" al., loi de 1889), sans que l'intervention du juge-commissaire soit exigée.
Quant aux autres objets mobiliers, il est, en principe, préférable de les conserver, en vue de la formation d'un concordat. Cependant le syndic, en cas de faillite, peut juger opportun d'en vendre un certain nombre, soit pour se procurer les fonds nécessaires à la continuation des opérations, soit simplement pour profiter d'une occasion favorable. D'après l'art. 486 G. com., la vente peut avoir lieu avec l'autorisation du juge-commis&aire, qui doit préalablement consulter le failli (ou du moins l'appeler à fournir ses observations). Ce magistrat décidera si la vente sera faite à l'amiable ou aux enchères publiques, et, dans ce dernier cas, déterminera la catégorie d'officiers publics qui sera chargée de la vente, le syndic ayant d'ailleurs le choix de la personne dans la catégorie ainsi déterminée*.
En cas de liquidation judiciaire, on doit, à défaut de disposition spéciale à cet égard dans la loi de 1889, appliquer l'art. 486 G. com., mutatis mutandis, c'est-à-dire admettre que le débiteur et son liquidateur, d'un commun accord, peuvent également vendre toute espèce de meubles avec l'autorisation du juge-commissaire.
1778. — Est-il possible, dans le silence de la loi sur ce point, de vendre des immeubles pendant la période de la procédure préparatoire? Le Gode de commerce n'ayant pas prévu ce genre d'opérations, il semble bien qu'elles ne rentrent pas dans les pouvoirs du syndic. Mais la jurisprudence, tenant compte de l'utilité qu'elles peuvent présenter pour la masse, décide qu'elles sont possibles, moyennant le consentement du failli et l'autorisation, non du juge-commissaire, mais du tribunal de commerce Ha gravité de l'acte rend nécessaire l'intervention de la pins haute autorité en matière de faillite). C'est donc là une vente volontaire qui n'a rien de commun avec l'expropriation des immeubles
* Suivant la nature des choses à vendre, le juge -commissaire désignera, soit les agents de change, soit les notaires, soit les courtiers de marchandises (assermentés), soit les commissaires-priseurs , etc. On reconnaît généralement qu'il ne lui est pas permis de choisir arbitrairement telle ou telle classe d'officiers publics, et qu'il doit observer les lois déterminant la compétence respective de chacune d'elles.
poursuivie par le syndic en cas d'union , et qui n'est pas soumise aux règles spéciales concernant cette expropriation, telles qu'elles sont déterminées par l'art. 573 G. corn. (Cass. 28juill. 1890, D. 91. 1. 165*). En cas de liquidation judiciaire, le débiteur et son liquidateur peuvent, aux mêmes conditions, vendre des immeubles ^.
1779. — c. Versements. — La loi ne veut pas que le syndic garde entre ses mains des deniers compris dans l'actif de la faillite, notamment ceux qui proviennent des recouvrements et des ventes. Dans un délai de trois jours, chaque recette doit être versée à la Caisse des dépôts et consignations par le syndic, qui fournira la justification de ce versement au juge-commissaire. Celui-ci peut toutefois autoriser le syndic à conserver certaines sommes pour les dépenses nécessaires (art. 489, l®"" al., C. com.). La Caisse sert, pour ces dépôts, un intérêt de 2 0/0 par an. Les fonds ne peuvent être retirés sans une ordonnance du juge-commissaire (2« al.). Si le versement n'est pas fait dans les trois jours, le syndic devra payer l'intérêt des sommes par lui conservées au taux légal (l^^" al.), c'est-à-dire à 4 0/0, puisque les obligations du syndic sont civiles et non commerciales.
Les mêmes dispositions s'appliquent au cas de liquidation judiciaire, avec une complication : le débiteur, ayant touché lui-même les sommes en question, doit les transmettre immédiatement au liquidateur, qui est tenu, sous la même sanction, d'en opérer le versement à la Caisse (art. 6, 5^ al., loi de 1889).
1780. — d. Actions en justice. — Il a été dit plus haut (n» 1666) que le syndic, en cas de faillite, a seul qualité pour ester, soit comme demandeur, soit comme défendeur, dans les procès intéressant les biens du failli qui sont compris dans le dessaisissement (art. 443, 2^ al.). Mais il doit, s'il a été nommé des contrôleurs, demander leur avis préalable (art. 10, 2e al., loi de 1889, applicable à la faillite d'après l'art. 20, 2* al., même loi). Le tribunal peut d'ailleurs, s'il le juge convenable, recevoir le failli partie intervenante (art. 443, 4^ al.).
En cas de liquidation judiciaire, il appartient au débiteur, assisté du liquidateur, d'intenter ou de suivre toute action mobilière ou immobilière (art. 6, V^ al., loi de 1889). L'assistance du liquidateur suppose sa participation à la demande : il ne suffit pas qu'il soit mis en cause ou qu'il intervienne volontairement dans l'instance; la demande qui aurait été formée par le débiteur seul n'en serait pas moins nulle (Cass. 17 juin 1897, D. 98. 1. 521 3).
* Cet arrêt décide qu'il n'y a pas lieu , en ce cas , à la surenchère spéciale d'un dixième dans le délai de quinzaine, admise par l'art. 573. La seule surenchère possible serait celle du sixième et devrait être faite dans la huitaine , conformément au droit commun.
2 V. en sens contraire Douai , 8 août 1894, D. 96. 2. 1 , avec la note critique de M. Thaller. Si on reconnaît, avec la jurisprudence, que les ventes d'immeubles sont possibles pendant la procédure -préparatoire de la faillite, il n'existe aucune raison plausible pour les interdire en cas de liquidation judiciaire.
3 V. cependant, en sens contraire , la note de M. VALÉnv sous cet arrêt. .■
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Au refus du débiteur, il pourra être procédé par le liquidateur seul. Celui-ci n*a pas à demander l'autorisation du juge-conunissaire*, mais il doit mettre le débiteur en cause (art. (>, ^^ al.), pour que le jugement à rendre lui soit oj)posabIe. En outre, il doit prendre l'avis des conlrôleurs (art. 10, -2«^ al.).
L'avis que les contrôleurs sont appelés à donner ne doit pas être confondu avec une autorisation : le syndic ou le liquidateur peut ne pas s'y conformer. Et même, dans le cas où il formerait une demande sans avoir pris cet avis, la jurisprudence décide que la demande serait néanmoins recevable (Gass. 15 déc. 190Î5, D. 1903. 1. 79). La seule sanction résiderait dans l'obligation, pour le syndic qui, après avoir omis cette formalité, soutiendrait et perdrait un procès, de supporter sur sa fortune personnelle les dépens auxquels il serait condamné.
1781. — Tous les créanciers faisant partie de la masse sont représentés dans les procès, soit par le syndic, soit par le débiteur assisté du liquidateur ou par le liquidateur agissant seul au refus du débiteur. De ce principe, on peut déduire qu'il ne leur est pas permis d'attaquer les jugements rendus par la tierce opposition (Gass. 10 févr. 1896, D. 97. 1. 105^).
Faut-il en tirer cette autre conséquence, que les créanciers (n'ayant pas un intérêt personnel distinct de celui de la masse) ne sont pas recevables à intervenir dans ces procès? On Ta soutenu, et les derniers arrêts rendus en cette matière par la Gour de cassation sont favorables i cette o[)inion (12 mars 1900, D. 1900. 1. 271 ; 26 juill. 1905, D. 1906. 1. 193 . Cependant, en principe, les créanciers chirographaires d'une personne peuvent, à leur frais, risques et périls, intervenir dans les procès qu'elle soutient; leur intérêt suffit pour justifier cette intervention. Aucun texte ne déroge à ce principe pour le cas de faillite. L'intervention d'un créancier, qui fera peut-être valoir devant les juges des moyens négligés par le syndic, est susceptible de profiter à la masse et ne saurait lui préjudicier, puisqu'elle n'aura pas à en supporter les frais et que, d'après l'art. 340 G. pr. civ., l'intervention ne peut retarder le jugement de la cause principale, quand elle est en état. (V. en ce sens les notes de Boistel, D. 90. 2. 177 et de M. Jean Appleton, D. 96. 2. 353). La jurisprudence, du reste, est très divisée. y.Rép.l). Suppl. v° Faillite, n»^ 525 et suiv. ^).
' Cette autorisation constituerait un préjugé, sur le fond du procès, d'autant plus grave qu'elle émanerait , dans ia plupart des cas , d'un des membres du tribunal appelé à le juger.
2 Peut-être convient -il d'apporter une dérogation à ce principe, dans le cas où le syndic se serait frauduleusement abstenu d'invoquer un moyen qui aurait déterminé le gain du procès. V. notre note au D. 97. 2. 481.
» D'après une opinion intermédiaire CV. Percerou, n* 514), il dépendrait du tribunal d'admettre ou d'écarter, à son gré, l'intervention des créanciers. On leur étendrait ainsi la règle formulée, pour le failli, par l'art. 443, 4* al. A défaut de texte, cette extension d'une disposition exceptionnelle nous paraît inadmissible. Il n'existe aucune analogie entre la situation des créanciers et celle du failli, en faveur duquel le 4* al. de l'art. 443 apporte une dérogation au principe du dessaisissement. MM. Lyon-Caen et Renault refusent aux créanciers le droit d'intervention en cas de faillite (t. 7, n' 227 j et le leur accordent, au contraire, en cas de liquidation judiciaire (t. 8, n" 1078), Cette distinction n'a rien de rationnel, les données du problème étant identiques dans les deux cas.
1782. — e. Transactions. — Pour éviter ou terminer un procès, il peut être utile de transiger. En vue de ce contrat, qui excède les pouvoirs ordinaires d'un administrateur, la loi a cru devoir prendre des précautions spéciales. En cas de faillite, le syndic peut, après avoir consulté le failli (et les contrôleurs, d'après l'art. 7, 2® al., loi de 1889), et avec l'autorisation du juge-commissaire, transiger sur toute contestation intéressant la masse. Mais, si l'objet de la transaction (ou plus exactement de la contestation) est d'une valeur indéterminée ou qui excède 300 francs, l'homologation de justice est nécessaire. Le failli, appelé par le tribunal, peut déclarer qu'il s'oppose à la transaction. Mais le tribunal est libre de passer outre à cette opposition, à moins qu'il ne s'agisse de droits immobiliers (art. 487 G. com.).
Quant au tribunal compétent pour donner l'homologation, l'art. 487 dit que c'est le tribunal de commerce ou le tribunal civil, selon que la transaction est relative à des droits mobiliers ou à des droits immobiliers. On admet généralement que cela ne doit pas être pris au pied de la lettre, le législateur ayant eu l'intention d'attribuer compétence à la juridiction qui serait appelée à connaître du litige: or, dans certains cas exceptionnels, des contestations relatives à des droits mobiliers peuvent relever du tribunal civil; des contestations relatives à des immeubles peuvent être de la compétence du tribunal de commerce.
En cas de liquidation judiciaire, le débiteur, après avoir pris l'avis des contrôleurs, avec l'assistance du liquidateur et l'autorisation du juge-commissaire, peut transiger sur tout litige dont la valeur n'excède pas 1 500 francs (ses pouvoirs sont donc plus étendus que ceux du syndic). Si la valeur du litige est indéterminée ou excède 1500 francs, ou s'il s'agit d'un immeuble dont le revenu dépasse 60 francs % la transaction doit être homologuée conformément à l'art 487 G. com. (art. 7, loi de 1889). Get article ajoute que tout créancier peut intervenir sur la demande en homologation de la transaction. Si on admet notre doctrine sur le droit d'intervention des créanciers, ce n'est là qu'une application de Id règle générale.
1783. — Le compromis (convention par laquelle les parties défèrent le jugement d'une contestation à des arbitres choisis par elles) ne doit pas être confondu avec la transaction. On ne peut compromettre que sur les droits dont on a la libre disposition (art. 1003 G. pr. civ.). Gette convention n'est donc permise ni au syndic, ni au débiteur liquidé.
1784. — D'après l'art. 7, l^"" al., loi de 1889, le débiteur, après avis des contrôleurs, avec l'assistance du liquidateur et l'autorisation du juge-commissaire, peut également accomplir tous actes de désistement, de renonciation ou d'acquiescement. L'homologation judiciaire n'est pas prescrite dans ces hypothèses.
En cas de faillite, dans le silence du Gode de commerce, le syndic
1 Tel est le sens du renvoi que contient le 4' al. de l'art. 7 à l'art. 1" de la loi du 11 avril 1838.
peut-il se désister d'une action ou acciuiescer i\ une demande formée contre lui? Ces actes ayant la môme gravité qu'une transaction, puisqu'ils implicjuent l'abandon d'un droit litigieux, on doit décider que le svndic ne [>eut les faire (jue dans les conditions prescrites par l'art. 487 C. com. (Cass. :i3 févr. 1885, D. 85. 1. :28.4 ').
1785. — /. Continuation du commerce. — La continuation provisoire de l'exploitation commerciale ou industrielle du débiteur est très souvent utile, soit qu'on espère la formation d'un concordat, soit qu'on ait l'intention de vendre l'établissement en bloc : toute interruption aurait pour conséquence inévitable la dispersion de la clientèle et la dépréciation de cet établissement. En cas de faillite, le syndic peut prendre cette mesure, avec l'autorisation du juge-commissaire art. 470 G. ,com.). Les contrôleurs ne sont pas consultés, et aucun recours n'est ouvert contre l'ordonnance du juge-commissaire.
En cas de liquidation judiciaire, a le débiteur peut aussi, avec l'assistance des liquidateurs et l'autorisation du juge-commissaire , continuer l'exploitation de son commerce ou de son industrie. » L'ordonnance du juge-commissaire qui autorise la continuation de l'exploitation est exécutoire par provision et peut être déférée par toute partie intéressée au tribunal de commerce (art. 6, 3® et 4^ al., loi de 1889). La différence qui résulte de cette dernière disposition entre la législation de la faillite et celle de la liquidation judiciaire paraît impossible à justifier rationnellement : c'est une pure anomalie.
L'assistance du liquidateur est nécessaire au débiteur liquidé pour demander l'autorisation du juge-commissaire. Mais une fois cette autorisation obtenue, le débiteur est libre de faire, sans l'intervention du liquidateur, tous les actes qui se rattachent à l'exploitation de son commerce (Cass. 28 oct. 1902, D. 1902. 1. 515). On ne saurait, sans créer des entraves intolérables à cette exploitation, obliger le débiteur à demander à chaque instant l'assistance du liquidateur. Du reste ce serait le placer dans une situation plus mauvaise que celle où se trouve souvent le failli. En effet, il est admis sans difficulté que le syndic peut, si le failli lui inspire confiance, lui donner un mandat général de faire tous les actes qui se rattachent à la continuation de l'exploitation.
Il est évident, d'ailleurs, que le syndic ou le débiteur, suivant les cas, doit se borner aux opérations nécessaires pour entretenir un courant d'affaires et pour conserver la clientèle, et s'abstenir de toute spéculation aléatoire.
1786. — Néanmoins, de nombreux engagements seront la conséquence de cette continuation de l'exploitation : il est probable que le syndic achètera des marchandises à crédit, souscrira des effets de commerce, etc. Quelle sera la situation des tiers qui auront traité avec lui?
* Mais le simple désistement d'instance, n'impliquant pas de renonciation à un droit, rentre dans les pouvoirs d'administration du syndic.
PHÉCiS DE DROIT COMMERCIAL. 66
On reconnaît unanimement qu'ils ont le droit d'être payés par prélèvement sur l'actif de la faillite, de préférence aux créanciers qui constituent la masse. Pratiquement, cette solution s'impose : sans elle, le syndic ne trouverait aucun crédit, et la continuation de l'exploitation serait impraticable. Il reste à la justifier théoriquement. On le fait généralement aujourd'hui, en considérant les tiers en question comme créanciers de la masse, c'est-à-dire comme ayant la masse pour débitrice (et on les oppose aux créanciers dans la masse). Gela nous amène à préciser le concept juridique de cette collectivité qu'on appelle la masse \
1787. — Condition juridique de la masse ^. — Admettre que la masse peut avoir des créanciers, c'est reconnaître implicitement qu'elle a un patrimoine propre et indépendant. L'existence de ce patrimoine pourrait s'expliquer par la théorie de la gesammte hand (c'est l'opinion dominante en Allemagne) ; les auteurs français vont plus loin et considèrent la masse comme douée de la personnalité juridique. Ils en voient la preuve dans la faculté, reconnue au syndic, d'ester en justice au nom de la masse tout entière, sans qu'il soit besoin de désigner ces membres individuellement, comme le voudrait la règle Nul ne plaide par procureur.
Dans quelle catégorie faut-il ranger cette personne morale? Il semble bien, étant donnée la communauté d'intérêts qui existe entre tous les créanciers, que c'est une association^, ou même une société. La plupart des auteurs repoussent cette dernière qualification , parce que le but poursuivi en commun n'est pas de réaliser des bénéfices. Cette objection ne doit pas arrêter ceux qui , comme nous, entendent la notion de bénéfices dans un sens très large (recherche d'un avantage pécuniaire quelconque). A notre avis, la masse est bien une société sui generis, présentant cette double particularité: 1° que le lien social se forme de plein droit entre les membres de la masse, sans accord préalable, par le seul fait de l'ouverture de la faillite (c'est donc une société forcée); 2» que l'administrateur de cette société (qui souvent n'en fait pas luimême partie), est désigné par la justice, et non par le libre choix des associés. Si on demande où sont les apports des associés, il faut répondre que chacun apporte son droit de gage général sur le patrimoine du débiteur commun, droit qui se fixe et entre en voie de réalisation dès que la faillite est déclarée. Le patrimoine propre de la masse se compose de la réunion de ces droits, dont l'exercice collectif est confié
^ M. Thaller avait essayé autrefois d'expliquer le droit de préférence de ces créanciers par une application du privilège des frais de justice, entendu très largement (Rev. crit., 1881, p. 630 et suiv.). C'était donner à ce privilège une extension qui dépasse les prévisions de la loi. Au surplus, l'auteur de cette doctrine l'a abandonnée pour se ranger à l'opinion générale (n* 1804 de son traité).
2 V. GoMBEAUX, Les créanciers de la masse en faillite, Annales de dr. com., 1907, p. 417 et suiv.
3 En admettant que la masse soit une association , il faut reconnaître qu'elle n'est pas régie pcir les dispositions de la loi du 1" juillet 1901 , mais seulement par celles du Gode de commerce.
;\ radiiiinistrateur légal, au syndic. On comprend, dès lors, que la masse peut devenir croanciùre, par exemple, lorsqu'un tiers commet un acte illicite ii sou di'triment, ou lorsque le syndic donne en location des magasins appartenant au failli, (jui se trouvent disponibles ; et, inversement, elle devient débitrice, lorsque le syndic, dans l'exercice de ses fonctions, cause injustement un préjudice à un tiers, et surtout lorsqu'il contracte des engagements, à l'occasion de la gestion de l'établissement commercial ou industriel du failli^.
1788. — La jurisprudence fait encore une autre application, plus discutable, de cette tbéorie. D'après elle, toutes les fois que le syndic, ayant plaidé contre un tiers, est condamné aux dépens du procès , ces dépens sont une dette à la charge de la masse (Gass. 18 août 1880, D. 80. 1. 444 . Cette solution doit- elle être admise en des termes aussi absolus? L'idée d'un contrat judiciaire, qui se formerait entre le syndic et son adversaire, ne nous paraît pas suffisante pour la justifier. Le litige se rattache toujours à un droit antérieurement existant, qu'il s'agit de faire reconnaître en justice. Les dépens du procès doivent logiquement être envisagés comme un accessoire de ce droit. Dès lors, une distinction s'impose. Si le droit invoqué en justice dérive des opérations faites par le syndic depuis l'ouverture de la faillite, le plaideur doit, pour l'accessoire comme pour le principal, être réputé créancier de la masse. Mais si la contestation, soulevée lors de la vérification des créances, portait sur l'existence ou sur le quantum d'une créance antérieure à la faillite (créance dans la masse), le titulaire de ce droit, pour les dépens comme pour le principal, doit être seulement admis au passif et subir la loi du dividende (Y. en ce sens, la note de M. Thaller au D. 96. 2. 209). On peut observer que, si le débiteur était un non-commerçant en déconfiture, le créancier qui aurait dû plaider contre lui pour établir son droit n'aurait certainement aucun droit de préférence pour les dépens qui lui seraient alloués. Lui reconnaître un pareil droit dans le cas de faillite du débiteur, n'est-ce pas aller à l'encontre de l'esprit de la loi commerciale, qui se montre si soucieuse de faire régner l'égalité entre tous les créanciers ?
1789. — Le procès en séparation de Mens, fréquemment intenté par l'épouse du failli, donne lieu à une difficulté particulière. On a vu (supra, n" 1670) que la demande de la femme doit être dirigée à la fois
1 Le type de société dont la masse se rapproche le plus est certainement l'anonymat. Le syndic tient lieu d'administrateur ou de directeur, les contrôleurs de commissaires de surveillance ; les créanciers ressemblent beaucoup k des actionnaires , car ils n'encourent , comme ceux-ci, qu'une responsabilité limitée: les créanciers de la masse ont action sur le patrimoine social, c'est-à-dire sur l'actif de la faillite, mais non sur les biens personnels des membres de la maaseCsauf dans le cas prévu par l'art 533 C. com. dont il sera parlé à propos de l'union).
n est incontestable, d'ailleurs, que ces tiers sont en même temps créanciers du failli luimême ; en effet, dans l'exercice de ses fonctions, le syndic représente à la fois le failli dont il administre les biens, et la masse dont les droits sont concentrés entre ses mains. En qualité de créanciers du failli , ces tiers se feront payer sur les biens de celui-ci ; en qualité de créanciers de la masse, ils exerceront sur ces mêmes biens, par rapport à cette masse, un droit de préférence.
contre son mari et contre le syndic (ou liquidateur). La séparation de biens étant prononcée, les deux défendeurs sont condamnés aux dépens, chacun pour une certaine part^ Quelle est la situation de la femme, en tant que créancière de ces dépens? On est d'accord sur un point. Si le syndic a soulevé à tort certaines contestations, les frais qui s'y rattachent sont une dette de la masse, qui doit supporter les conséquences de la faute commise par son représentant. Cette hypothèse mise à part (elle est exceptionnelle, car habituellement le syndic déclare s'en rapporter à justice), la femme devrait, d'après notre doctrine, être simplement admise, pour tous les dépens, comme créancière dans la masse (réserve faite de l'hypothèque légale qu'elle pourrait invoquer dans la mesure permise par la loi des faillites), ces dépens étant l'accessoire d'un droit qui est indépendant de la faillite, antérieur à son ouverture et ne dérive pas des opérations faites par le syndic^.
Cependant la jurisprudence s'est toujours prononcée dans un sens plus favorable à la femme. Autrefois elle admettait généralement que la femme, pour tous les dépens, était créancière de la masse. Mais la Cour suprême a fait prévaloir une distinction (11 déc. 1895, D. 97. 1. 17, note Thaller). Pour la fraction des dépens à laquelle le mari personnellement est condamné, la femme doit subir la loi du dividende; mais elle sera remboursée par prélèvement sur l'actif de l'autre fraction, qui concerne le syndic, c'est-à-dire la masse.
§ 3. — Des revendications.
1790. — Il peut arriver que des tiers se prétendent propriétaires de certains biens, mobiliers ou immobiliers, possédés par le débiteur, et fassent connaître à ce débiteur lui-même et à son liquidateur en cas de liquidation judiciaire, au syndic en cas de faillite, leur intention de les revendiquer. Il est certain que de pareilles revendications sont admissibles de la part de ceux qui peuvent prouver leur droit de propriété, et que l'état de faillite ou de liquidation judiciaire où se trouve le possesseur ne saurait y faire obstacle. Si le Gode de commerce, dans le chapitre x du titre l^'^ de son livre III, a cru devoir énumérer plusieurs cas de revendication, c'est pour résoudre certaines questions spéciales à ces cas, mais non pour exclure les autres revendications fondées sur le droit commun.
1791. — En ce qui concerne les conditions auxquelles il peut être
1 Quant à la manière de faire la division de ces dépens , la jurisprudence ne parait pas fixée. Tantôt le mari et le syndic sont condamnés chacun aune moitié ; tantôt les juges, tenant compte de l'importance des frais engagés par chacun d'eux, divisent les dépens en fractions inégales (par exemple quatre cinquièmes pour le mari, un cinquième pour le syndic).
2 Cette solution paraît d'autant plus rationnelle , que , si la femme avait obtenu la séparation de biens avant le jugement déclaratif, elle n'aurait certainement, pour les dépens du procès, aucun privilège opposable à la masse. Pourquoi serait-elle mieux traitée dans le cas où elle a attendu l'ouverture de la faillite pour former sa demande ?
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acquiescé aux demandes en revendication, une règle générale est posée, pour le cas do faillite, par l'art. 579 G. com. Le syndic peut admettre ces demandes, par conséquent restituer la chose revendiquée à son propriétaire, avec rapprobation du juge-commissaire. En vertu du 2' al. de l'art. 20, loi de 1889, il faut ajouter : et après avoir consulté les contrôleurs. En effet, d'après l'art. 7 de cette loi, déjà signalé plus haut, en cas de li(iuidation judiciaire, le débiteur peut, après avoir pris l'avis des contrôleurs, avec l'assistance des liquidateurs et l'autorisation du juge-commissaire, accomplir tous actes de renonciation ou d'acquiescement.
1792. — Quatre hypothèses de revendication sont prévues par la loi des faillites. Nous écarterons, quant à présent, d'une part, les revendications de l'épouse du débiteur, parce qu'il est préférable de grouper dans un même chapitre tous les droits que cette personne peut invoquer; d'autre part, le droit, improprement qualifié de revendication , qui est reconnu au vendeur de meubles par l'art. 576. Restent les deux sortes de revendications prévues par les art. 574 et 575. qui ont pour objet, soit des effets de commerce ou des titres, soit des marchandises.
1793. — A. Revendication de valeurs. — Diverses circonstances peuvent expliquer que le failli soit détenteur de titres négocialdes appartenant à des tiers. L'art. 574 prévoit spécialement le cas où on lui a remis des effets de commerce ou autres titres qui se trouvent encore en nature dans son portefeuille à l'ouverture de la faillite ; il en admet la revendication, a lorsque ces remises auront été faites par le propriétaire, avec le simple mandat d'en faire le recouvrement et d'en garder la valeur à sa disposition , ou lorsqu'elles auront été , de sa part , spécialement affectées à des paiements déterminés. » En général, l'intention des parties se traduira par la forme de l'endossement. Si le failli était un simple mandataire chargé du recouvrement, l'endossement doit, ou porter une clause qui l'indique, ou être irrégulier au point de vue de l'art. 137 G. com. Mais il est possible que les parties aient voulu faire une négociation translative de la propriété de l'effet, et que l'endossement soit néanmoins irrégulier. On sait que(V. supra, n" 1176), dans ce cas, la présomption de l'art. 138 peut, dans les rapports entre les parties, être détruite par la preuve contraire. Le syndic de la faillite de l'endossataire, en fournissant cette preuve, écartera la revendication de l'endosseur.
Lorsqu'un effet de commerce a fait l'objet d'une remise en comptecourant, cette remise est translative de propriété : par conséquent, le remettant ne peut, en principe, revendiquer cet effet. Mais il en serait autrement, comme l'indique l'art. 574, s'il avait été stipulé que l'effet serait tenu en dehors du compte, et spécialement affecté à des paiements déterminés.
La revendication de celui qui a remis un effet au failli est fondée,
dans les conditions prévues par l'art. 574, pourvu que cet effet soit encore dans le portefeuille du failli au jour du jugement déclaratif. A contrario, elle n'est plus possible : 1*' lorsque, avant cette date, le failli a fait, au profit d'un tiers, un endossement translatif de la propriété de cet effet, pourvu d'ailleurs qu'il fût investi du pouvoir de faire un pareil endossement; 2° lorsque, avant cette date, le failli a recouvré le montant de l'effet, les espèces par lui reçues ne pouvant être identifiées et échappant nécessairement à toute revendication. Mais, si c'est le syndic qui, depuis l'ouverture de la faillite, a opéré le recouvrement, la masse est obligée, par le fait de son représentant, de rembourser au propriétaire le montant de la somme encaissée : autrement, elle s'enrichirait à ses dépens.
1794. — Des revendications de titres négociables peuvent se produire dans d'autres conditions que celles prévues par l'art. 574. Ainsi , en cas de faillite d'un intermédiaire en bourse, agent de change ou banquier, des clients revendiquent souvent des titres qu'ils lui avaient remis avec mandat de les vendre, ou que cet intermédiaire avait achetés pour leur compte. La preuve de l'identité des titres est facile à fournir, s'ils sont nominatifs. Mais s'ils sont au porteur, il faut que le revendiquant établisse que les titres portant tels numéros, qui se trouvent dans le portefeuille du failli, ont été remis par lui ou achetés pour son compte : la preuve peut résulter d'une inscription sur les livres de l'intermédiaire, d'une lettre envoyée par lui, d'une fiche, portant le nom du client, attachée aux titres, etc.
1795. — B. Revendication de marchandises. — L'art. 575 prévoit le cas où des marchandises ont été déposées ou consignées chez le failli : souvent, celui-ci était un commissionnaire chargé de les vendre. Ces marchandises pourront être revendiquées par leur propriétaire, pourvu qu'elles se retrouvent en nature dans les magasins du failli, lors de l'ouverture de la faillite, et que l'identité en puisse être établie.
Si elles ont été vendues avant cette époque, le déposant ou commettant pourra -t-il exercer un droit exclusif sur le prix de la vente? Voici comment la question est résolue par le 2^ al. de l'art. 575 : « Pourra même être revendiqué le prix ou la partie du prix desdites marchandises qui n'aura été ni payé, ni réglé en valeur, ni compensé en comptecourant entre le failli et l'acheteur. » La créance du prix, bien que la vente ait été faite par le failli, est donc considérée comme appartenant au commettant ; et cela est conforme au principe indiqué supra, n° 916, d'après lequel les rapports entre commettant et commissionnaire sont réglés comme si le commissionnaire agissait au nom de son commettant.
1796. — Mais encore faut -il que cette créance ne soit pas éteinte lors de l'ouverture de la faillite. D'après le texte, trois faits peuvent rendre impossible la revendication du commettant.
DE LA PROCÉDURB PREPAKATOIRE 1035
i® Le paiement reçu par le commissionnaire. Les espèces qu'il a encaissées no sont pas des corps certains susceptiMes de revendication. D'autre part, l'acheteur avait le droit de considérer le connuissionnairc comme son créancier et de se libérer entre ses mains.
Les autres modes d'extinction des oblij^^ations, tels que compensation, novation , etc., doivent produire le même efl'et qu'un paiement.
Si le paiement était fait au syndic, après le juj^ement déclaratif, il n'en serait pas moins libératoire pour l'acheteur; mais, comme il a été dit plus haut à propos d'un cas analogue, la masse serait débitrice de la somme reçue par le syndic envers le commettant dont les marchandises ont été vendues.
1797. — 2"" Le règlement du prix en valeurs (c'est-à-dire en effets de commerce^. — Le législateur de 1838, qui avait déjà, en ce qui concerne les nullités de la période suspecte, assimilé les règlements en papier de commerce à des paiements en espèces (art. 446), a cru devoir étendre cette assimilation à l'hypothèse actuelle; et il ne semble pas qu'en le faisant, il ait été bien inspiré. Ce mode de règlement étant parfaitement conforme aux usages du commerce, il était rationnel, dans le cas où il est intervenu à l'approche de la faillite, de ne pas le traiter aussi rigoureusement que les dations en paiement. Mais, lorsqu'il s'agit de déterminer à quelles conditions pourra s'exercer la revendication du commettant, c'est à un point de vue tout différent qu'il convient de se placer. L'idée générale qui inspire la disposition de l'art. 575, c'est que, si les marchandises du commettant ont été vendues avant la faillite, il est juste de lui reconnaître un droit exclusif sur la contre- valeur qui, par suite de cette vente, est entrée dans le patrimoine du commissionnaire failli, pourvu qu'elle soit reconnaissable dans son individualité, et que, d'autre part, cette attribution ne cause aucun préjudice au tiers qui a traité avec le failli. Dans le cas où ce tiers a remis au failli des effets de commerce qui se retrouvent en nature dans le portefeuille de celuici et qui représentent incontestablement le prix des marchandises, on n'aperçoit aucune bonne raison pour dénier au commettant le droit de les revendiquer.
Dans ces conditions, on comprend que la jurisprudence interprète le plus strictement possible les mots a réglé en valeur » dans l'art. 575. Ainsi, d'après la Cour de cassation, lorsque des traites, représentant le prix de vente, ont été souscrites au profit du commissionnaire et que celui-ci les a déposées chez un banquier avant sa mise en liquidation judiciaire, de sorte qu'elles ne sont pas confondues dans son patrimoine, la création de ces traites n'a pas le caractère d'un règlement en valeurs au sens de l'art. 575, et le commettant est fondé à les revendiquer i'Iij févr, 1908, D. 1909. 1. 5, note Percerou).
Cet arrêt est conforme à la doctrine de certains auteurs \ d'après lesquels la revendication du commettant est exclue seulement dans le cas
* V. DE.MAXGEAT 8ur Bravard , t. 5, p. .519, note 1; Lyo.n-Caen et Renault, t. 8, n* 811.
OÙ l'acheteur a transmis au failli des effets déjà existants qu'il avait en portefeuille, et non dans celui où c'est lui-même qui a créé des effets pour les remettre en règlement au failli. Pourtant cette distinction ne peut se justifier logiquement : l'expression de règlement en valeurs, dans le langage de la pratique, embrasse l'un et l'autre cas. En réalité, ce système tend à atténuer, en restreignant son champ d'application, une disposition légale peu équitable ^
1798. — 3° La compensation du prix dans un compte- courant existant entre le failli et l'acheteur. — Pour que la revendication du commettant soit exclue, suffit -il que le prix des marchandises ait été inscrit dans le compte-courant au débit de l'acheteur et au crédit du commissionnaire-vendeur? Cette solution serait conforme au principe de l'effet novatoire du compte-courant : logiquement, cette sorte de novation devrait avoir le même effet qu'un paiement. Mais telle n'est pas la pensée du législateur; car, en 1838, c'est afin d'exclure cette interprétation trop rigoureuse pour le commettant, qu'on a remplacé, dans la disposition actuelle, le mot passé (en compte-courant) par le mot compensé.
Cependant les auteurs ne sont pas d'accord sur les conséquences de cette modification. D'après une première opinion, la revendication du prix n'est admise que dans le cas où aucune somme n'a été portée dans le compte-courant au crédit de l'acheteur, où il n'existe que des articles à son débit. En ce cas, la créance du prix, étant parfaitement reconnaissable, peut être détachée du compte, qui sera réduit d'autant, pour être attribuée au commettant^.
Nous croyons préférable une autre doctrine, d'après laquelle le législateur a voulu autoriser la revendication, malgré l'entrée du prix dans le compte, pourvu que les intérêts de l'acheteur n'aient pas à en souffrir. Il en est ainsi toutes les fois que le changement apporté dans le compte -courant par la distraction du prix n'a pas pour conséquence de transformer cet acheteur en créancier de la faillite et de lui faire subir la loi du dividende. Peu importe que certains articles aient été inscrits au crédit de l'acheteur, si, la balance étant faite, il reste à sa charge un solde débiteur au moins égal au prix des marchandises du commettant. En ce cas, il est indifférent à l'acheteur de payer ce prix au commettant ou à la faillite du commissionnaire. D'ailleurs, le prix demeure reconnaissable. Il n'a pas été compensé dans le compte, au sens particulier où la loi entend cette expression dans le cas actuel. Au contraire, s'il existe, à la clôture du compte, un solde créditeur au profit de l'acheteur, ou même un solde débiteur, mais inférieur au montant du prix des marchandises, l'intérêt de l'acheteur exige que ce prix reste englobé dans le compte : autrement, il deviendrait créancier de la faillite alors qu'il ne l'était pas, ou le montant de sa créance sur
* En ce sens, V. la note précitée de M. Percerou ; Thaller, n" 1133. 2 V. Lyon-Caen et Renault, t. 8, n» 802.
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la faillite serait aiiirmeiitô : d'où rôsultorait pour lui uu préjudice évident. On doit alors ^et dans ce cas seulement, selon nous) lui conserver l'avantage, qui résultait pour lui de la convention même de comptecourant, de pouvoir se lihérer par une sorte de compensation qu'opère l'inscription de cette somme à son crédit'. C'est en vain qu'on objecte à cette doctrine le principe de l'indivisibilité du compte-courant. Si la loi, de l'aveu unanime, a dérogé à l'efTet novatoire des remises, on peut bien admettre qu'elle a en même temps dérogé h l'indivisibilité du compte, dans la mesure où cela ne pouvait préjudicier à l'acheteur, pour favoriser la revendication du commettant et donner ainsi aux négociants une plus grande sécurité dans leurs relations avec les commissionnaires dont ils emploient l'entremise.
SECTION III
DE LA CONSTATATION DU PASSIF
1799. — Il est mdispensable de déterminer l'individualité des créanciers qui sont appelés à concourir sur l'actif de la faillite, et de connaître exactement le montant de ce qui est dû à chacun d'eux. A cette condition seulement, il sera possible de prendre, en connaissance de cause, une décision au sujet de la solution que recevra la faillite, et on pourra réserver exclusivement aux véritables intéressés la faculté de se prononcer à cet égard.
La loi ne veut pas qu'on s'en rapporte aveuglément aux énonciations des livres du failli ou au bilan qui a été dressé, soit par lui, soit par le syndic (art. 439 et 476 C. com.j; ou, en cas de liquidation judiciaire, à l'état de situation prévu par l'art. 9 de la loi de 1889. Il pourrait s'y trouver des créances fausses, ou éteintes , ou susceptibles, soit de nullité, soit de résolution, pour le tout ou pour partie. Une procédure spéciale est instituée en vue de la constatation rigoureusement exacte du montant du passif : c'est la procédure de vérification^ et d'affirmation des créances, régie, en cas de faillite, par les art. 491 à 508 C. com. et, en cas de liquidation judiciaire, par les art. 11 à 13 de la loi de 1889. Les principes essentiels sont les mêmes dans les deux cas. Toutefois, la longueur des délais admis par le Code de 1838 ayant été souvent critiquée, le législateur de 1889 a simplifié et accéléré cette procédure. Malheureusement ses dispositions, en général, ne peuvent être étendues à l'hypothèse de faillite.
1800. — Dans le Code de 1838, il y a trois périodes successives pour la production , la vérification et l'affirmation.
' Comp. BoiSTEL, n- 1003; Tuaixkr, n" 1134.
2 La vérification des créances n'a rien de commun avec la cérificalion d'écritures iprévue par leC. pr. civ. , art. 193 at suiv. Cette dernière procédure a pour but de déterminer si un acte sous seing privé porte bien la signature de celui contre qui on l'invoque. Dans la première, il s'agit de contrôler la validité de chaque créance : question de fond, et non de pure forme. Les créanciers munis de titres authentiques y sont soumis comme les autres.
On appelle production le fait du créancier qui, en déposant certaines pièces, requiert son admission au passif de la faillite.
D'après les art. 491 G. com., et 11, loi de 1889, tout créancier, à partir du jugement d'ouverture, peut remettre, soit au greffier du tribunal de commerce, soit au syndic ou liquidateur : 1» son titre, c'est-à-dire l'écrit, quelle qu'en soit la forme, qui contient la preuve de son droit, ou, s'il n'a pas de pareil écrit entre les mains, l'indication de ses moyens de preuve ; 2» un bordereau (sur papier timbré) ce énonçant ses nom, prénoms, profession et domicile, le montant et les causes de sa créance, les privilèges, hypothèques ou gages qui y sont affectés^ ». Ce bordereau ne fait pas double emploi avec le titre, la somme réclamée pouvant être, suivant les cas, soit inférieure (par exemple à raison d'un paiement partiel) soit supérieure (à cause des intérêts courus) à celle que le titre indique.
Le greffier tient un état et délivre des récépissés des titres et bordereaux qui lui sont remis. Il en est responsable pendant cinq années à partir de l'ouverture du procès- verbal de vérification (art. 491 G. com. et 11, 4«al., loi de 1889).
La durée de la responsabilité n'est pas la même pour les syndics ou liquidateurs. D'une façon générale, elle est de dix ans, pour tous les titres, livres et papiers qui lui ont été remis. Le point de départ de cette prescription décennale est la reddition de leurs comptes (art. 11, dern. al., loi de 1889).
1801. — Des mesures sont prises pour provoquer la production de ceux des créanciers qui peuvent ignorer l'ouverture de la faillite ou de la liquidation judiciaire.
a. Cas de faillite. — Aussitôt après la nomination du syndic définitif, le greffier envoie des lettres à ceux qui sont connus de lui et, pour les autres^, fait paraître un avis dans un journal d'annonces, les invitant à remettre leurs titres et bordereaux au syndic , ou à les déposer au greffe, en personne ou par fondés de pouvoir, dans un délai de vingt jours à partir de l'insertion dudit avis (art. 492, l^f al. G. com.). Pour les créanciers domiciliés en France, hors du lieu où siège le tribunal, ce délai est augmenté d'un jour par cinq myriamètres de distance. Pour ceux qui sont domiciliés hors du territoire continental de la France, les délais sont ceux de l'art. 73 G. pr. civ., en matière d'ajournements (2*^ et 3^ al. du même art.). Si on considère la rapidité actuelle des communications, ces délais paraissent d'une longueur exagérée.
L'avertissement ainsi donné aux créanciers indique le lieu, le jour et l'heure où commencera la vérification, tels qu'ils ont été
1 On recherchera plus loin s'il y a obligation , pour les créanciers privilégiés et hypothécaires, de subir la vérification de leurs créances. V. chap. VI , sect. 3.
2 II y a souvent des créanciers dont l'existence est certaine, bien que leur individualité ne soit pas encore connue : ce sont les porteurs d'effets de commerce souscrits par le failli et les détenteurs de titres au porteur émis par lui (surtout d'obligations , dans le cas de faillite d'une société).
DE LA rROr.KDURE rRÉPARATOIKE 1039
arrêtés par le juge-commissaire. Il a dû fixer la date de la réunion dans les trois jours qui suivent l'expiration des délais accordés par la loi aux créanciers domiciliés en France pour produire. Néanmoins, les créanciers sont de nouveau convoqués i\ cette assemblée, tant par lettres que par insertions dans les journaux (art. 493, 1" al.).
Le Gode de conmierce ne dit pas combien il sera tenu d'assemblées de véritîcation. H prescrit seulement (art. 493, i''' al.) que la vérification soit continuée sans interruption, c'est-à-dire que, si on ne peut terminer le premier jour, on continuera les jours suivants, sans qu'il y ait aucun intervalle (sauf les jours fériés) entre les assemblées.
1802. — h. Cas de liquidation judiciaire. — La procédure marche plus rapidement. Dans le procès- verbal de la première réunion des créanciers, le juge-commissaire fixe la date de la première assemblée de vérification, qui doit avoir lieu dans un délai de quinzaine (art. 9, 5* al., loi de 1889). Le lendemain au plus tard, le greffier convoque les créanciers à cette assemblée, par lettres et par insertions dans les journaux, et invite ceux qui n'ont pas encore produit à faire leur production avant la réunion de cette assemblée. Toutefois, s'il y a des créanciers domiciliés hors du territoire continental de la France, le juge -commissaire peut rendre une ordonnance augmentant ce délai à leur égard : il lui appartient de fixer cette augmentation suivant leur éloignement (art, 12, l'^'al.). Ainsi, réserve faite de ce cas exceptionnel, il ne s'écoulera pas plus de quinze jours entre la nomination du syndic définitif et le commencement de la vérification.
Le lendemain de la première assemblée de vérification, tous les créanciers sont convoqués, par le double procédé ci-dessus indiqué, à une seconde assemblée de vérification, qui a lieu quinze jours après la première: ils sont prévenus que ce sera la dernière. Ceux qui n'ont pas encore produit sont invités, par cette convocation, à faire leur production ^art. 13, i''^ et 2^ al.).
Le seul cas où il y aurait lieu de tenir une troisième assemblée est celui de mise en circulation d'effets de commerce souscrits par le débiteur et dont l'échéance serait postérieure à la réunion de la seconde assemblée. Le liquidateur peut, dans l'intérêt des.porteurs de ces effets, obtenir du juge-commissaire la convocation d'une autre assemblée (art. 13, 3® al.) qui sera irrévocablement la dernière ^
1803. — En ce qui concerne la vérification elle-même et ses résultats, les règles sont les mômes dans les deux cas de faillite et de liquidation judiciaire.
A l'assemblée, que préside le juge- commissaire, chaque créancier, en personne ou représenté par un mandataire, se fait vérifier par le syndic. Dans le cas où le syndic serait lui-même créancier, son droit
1 Si pareille mesure n'était pas ordonnée au profit des porteurs de ces effets, ils se trouveraient , après la clôture de la vérification , dans la même situation que les créanciers retardataires, dont il sera parlé infra, n* 1815.
serait vérifié par le juge-commissaire (art. 493, 2® al., G. com.). En fait, le syndic, ayant examiné d'avance les productions, transmet à l'assemblée, pour la forme, celles qui lui paraissent ne soulever aucune objection. Néanmoins, la loi réserve au débiteur (qui a dû être convoqué) et à tout créancier porté au bilan (même à ceux qui n'ont pas encore été vérifiés) le droit d'élever un contredit, lors de chaque vérification (art. 494). Il y a donc lieu de distinguer entre le cas où une créance est admise, et celui où elle fait l'objet d'une contestation.
1804. — 1"^ CAS. — Admission. — Si personne n'élève de contredit, ou si ceux qui en ont élevé déclarent les retirer, la créance est admise, et cette admission est constatée : 1° par une déclaration inscrite sur le titre indiquant le montant de la somme, signée par le syndic et visée par le juge -commissaire (art. 497) ; 2^ par une mention dans le procèsverbal de vérification, dont il sera parlé plus loin (n** 1814).
1805. — Une dernière formalité est exigée. On fait appel à la bonne foi du créancier, qui doit affirmer, devant le juge-commissaire (il n'est pas nécessaire que ce soit par serment) que sa créance est sincère et véritable (art. 497^). L'affirmation peut être faite par mandataire. La fausse affirmation est un crime puni des travaux forcés à temps (art. 593, 2«).
En cas de faillite, l'affirmation doit avoir lieu au plus tard dans la huitaine de la vérification (art. 497). Rien ne s'oppose à ce qu'elle suive immédiatement la vérification.
En cas de liquidation judiciaire, la loi de 1889, pour éviter une perte de temps, prescrit de faire la vérification et l'affirmation dans la même réunion (art, 12, 2"" al.).
1806. — Le droit du créancier qui a été admis peut- il être encore contesté ? Tout le monde reconnaît qu'il peut l'être , tant qu'il n'y a pas eu affirmation, l'admission n'ayant, jusqu'à ce moment, qu'un caractère provisoire (Orléans, 6 juin 1882, D. 83. 2. 199).
Mais à partir de l'affirmation , la question devient discutable. D'après unejurisprudence très ferme et qui s'appuie sur de sérieuses considérations d'utilité pratique, l'admission, prononcée sans réserves et suivie d'affirmation, constitue, entre le créancier admis et la masse, représentée par le syndic, un contrat judiciaire qui met obstacle à toute contestation ultérieure, quant à la validité ou au montant de la créance (Gass. 6 juin 1904, D. 1904. 1. 471). Il n'est admis d'exception à ce principe que dans le cas où un obstacle de force majeure, une violence ou des manœuvres frauduleuses auraient empêché le syndic de faire une vérification sérieuse et complète. Il semble bien que cette doctrine assimile l'admission à un jugement, qui ne
1 Le législateur moderne a cru devoir conserver cette formalité qui était déjà en vigueur à une époque où la vérification des créances n'avait pas encore été instituée. C'est un supplément de garantie , dont l'utilité parait assez douteuse.
peut être annule, sauf dans les cas exceptionnels où la voie de la requête civile est ouverte.
Cette assimilation ne nous paraît pas justifiée. La vérification, en dehors du cas de contredit, n'a pas de caractère contentieux, et Tadmission ne ressemble nullement à un ju^^ement: c'est une simple convention impliquant, de la part du syndic et de la masse, reconnaissance de la créance vériliée. Logiquement, cette convention peut être entachée des mêmes vices et sujette aux mêmes causes de nullité que tout autre contrat, notamment en cas de dol et d'erreur substantielle (art. 1110 et liitî, G. civ. *).
L'intérêt de cette controverse apparaît surtout dans le cas où, pendant la procédure préparatoire, la date de la cessation des paiements est fixée ou modifiée par le tribunal. On sait qu'un pareil jugement ne peut être rendu que dans les délais accordés, pour la vérification et raftirmation, aux créanciers domiciliés en France (art. 581 G. com.). Mais il est possible que certaines créances, avant ce jugement, aient été vérifiées et affirmées. D'après la jurisprudence, c'est en vain que le syndic demanderait la nullité de ces créances, comme ayant pris naissance dans la période suspecte, en vertu des art. 446 et 447 G. com. (Gass. 15 déc. 1863, D. 64. 1. 108). Ainsi, ceux qui ont contracté avec le débiteur durant cette période sont traités différemment, selon l'époque à laquelle ils subissent la vérification. Gette inégalité, qu'on fait découler d'un principe à l'appui duquel il est impossible d'invoquer aucun texte, nous paraît choquante et contraire à l'esprit de la loi des faillites. D'après nous, la clôture de la procédure de vérification et d'affirmation marque seule le moment à partir duquel les droits de tous les créanciers qui l'ont subie sont définitivement reconnus, sauf application possible des nullités du droit commun en matière de contrats.
1807. — Il vient d'être dit que l'admission implique, de la part du syndic qui représente à la fois la masse et le failli, reconnaissance de la dette vérifiée. Elle interrompt, par conséquent, la prescription qui courait contre ce créancier (art. 2248 G. civ.). Mais elle n'a pas l'effet d'une novation, car rien ne prouve que le syndic ait l'intention de nover. Elle ne doit donc pas, dans le cas où elle concerne le porteur d'un effet de commerce, être considérée comme une ce reconnaissance par acte séparé », au sens de l'art. 189 G. com. (V. supra, n° 13,30).
1808. — 2* CAS. — Contestation. — Lors de la vérification de chaque créance, des contredits peuvent être élevés, soit par le syndic lui-même, soit par le failli, soit par d'autres créanciers. Dans le cas où le syndic ne voudrait pas tenir compte des objections présentées par le failli ou par des créanciers, ceux-ci pourraient-ils, dans l'intérêt de la masse, soutenir leur contredit devant le tribunal compétent?
En ce qui concerne le failli ou le liquidé, le principe du dessaisisse-
' r.omp. TuAiXEH, n' 1896.
ment s'y oppose. Mais, pour les créanciers, la question est vivement discutée. D'après une première opinion, l'art. 494 G. com. n'est pas assez formel pour qu'on puisse s'écarter du principe d'après lequel, les actions individuelles étant suspendues, le syndic seul (ou le débiteur assisté et, à son défaut, le liquidateur) a qualité pour ester en justice au nom de la masse ^
Cette doctrine refuse toute portée pratique au droit que l'art. 494 reconnaît aux créanciers. Elle expose la masse à souffrir un préjudice irréparable, par suite de l'inaction injustifiée du syndic. Il nous paraît préférable d'admettre que la loi autorise tout créancier à soutenir une contestation à ses risques et périls, en qualité de gérant d'affaires de la masse , contre un autre créancier soumis à la vérification. S'il succombe, les frais du procès resteront à sa charge, et le jugement ne sera même pas opposable à la masse, à moins que l'autre partie n'ait exigé (comme elle aura vraisemblablement soin de le faire) la mise en cause du syndic. S'il gagne, au contraire, le procès, la masse, dont il aura utilement géré l'affaire, pourra se prévaloir du jugement rendu, alors même que le syndic n'aurait pas été mis en cause (Gass. 8 juin 1886, D. 87. 1.77).
La jurisprudence est divisée sur cette question (V. la note sous Paris, 29 janv. 1890, D. 91. 2. 137). Toutefois les derniers arrêts de la Gour de cassation sont favorables à la deuxième opinion (13 nov. 1867, D. 68. 1. 212, et 8 juin 1886, précité). '
1809. — Préalablement à tout procès, le juge -commissaire peut, dans tous les cas, même d'office, ordonner la représentation des livres du créancier soumis à vérification (art. 496).
La juridiction compétente pour connaître des contestations relatives aux créances varie suivant les cas. 1"* Si la dette est commerciale et, quelle qu'en soit la nature, si le litige a sa cause dans l'état de faillite, la juridiction consulaire est compétente, et le plus souvent (toujours dans le dernier cas) c'est le tribunal de commerce de la faillite qui doit être saisi. En ce cas, le juge-commissaire a le choix de laisser les intéressés procéder par voie d'assignation, conformément au droit commun, ou de renvoyer lui-même l'intéressé, à bref délai, devant le tribunal de commerce, qui jugera sur son rapport (art. 498, 1®*" al.). Le tribunal peut, par dérogation à la règle d'après laquelle les témoins sont entendus à l'audience, ordonner que l'enquête sur les faits intéressant le litige aura lieu, pour plus de célérité, devant le juge- commissaire (2*' al.).
2° Si la dette est civile, et si la contestation a une cause étrangère à l'état de faillite (par exemple, s'il s'agit d'une nullité résultant des principes du droit civil), c'est la juridiction civile qui est compétente.
30 La contestation peut être de la compétence d'un tribunal de répression, si une personne, se prétendant lésée par un crime ou un délit du failli (antérieur à la faillite), se porte partie civile devant ce tribunal.
1 V. en ce sens Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 543.
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1810. — La solution de la faillite serait considérablement retardée, si on i'tait obligé d'attendre, avant de régler cette question, qu'il ait été délinitivement statué sur toutes les créances contestées. Au sujet de ces créances, le Code de commerce prévoit deux sortes de mesures.
1811. — l'" Sursis. — Le tribunal de commerce, s'il est saisi de la contestation et si la cause n'est point en état de recevoir jugement définitif avant l'expiration des délais pour la vérification et l'affirmation des créanciers domiciliés en France, examinera la question de savoir s'il convient de retarder, dans l'intérêt du créancier contesté, la réunion de l'assemblée du concordat jusqu'à ce que ce jugement ait été rendu : il ordonnera, suivant ces circonstances, qu'il sera sursis ou, au contraire, passé outre i\ la convocation de cette assemblée (art. 499, l^*" al.). Il en est de même lorsque la contestation a été portée devant un tribunal civil ou un tribunal de répression (art. 500, 1^"" et 2* al.). La question de sursis relève toujours de la compétence du tribunal de commerce.
1812. — 2*" Admission provisionnelle. — Lorsque le sursis n'est pas prononcé, une question subsidiaire se pose : le créancier contesté sera-t-il admis, par provision, à délibérer dans l'assemblée du concordat, et pour quelle somme? Cette question n'est pas de pure forme, comme celle du sursis; elle touche au fond du droit, car la façon dont elle sera résolue préjugera, dans une certaine mesure, le bien ou le mal fondé de la prétention du créancier. C'est ce qui explique, d'une part, que cette question relève exclusivement du tribunal, civil ou de commerce, saisi de la contestation (art. 499, 2^ al. et 500, l^"" al.), (et non pas forcément du tribunal de commerce de la faillite); d'autre part, que, dans le cas où le tribunal compétent est un tribunal de répression, l'admission provisionnelle ne puisse pas être accordée (art. 500, 2*^ al.) : il ne faut pas que les juges se prononcent, en quelque sorte, d'avance dans un sens défavorable à l'inculpé, alors qu'ils ne possèdent pas encore tous les éléments d'instruction qui doivent déterminer leur conviction.
1813. — Aux termes de l'art. 583-4°, les jugements qui prononcent, soit un sursis au concordat, soit l'admission provisionnelle de créanciers contestés ne sont susceptibles ni d'opposition, ni d'appel, ni de recours en cassation (évidemment parce qu'ils ne peuvent léser les droits de personne).
Au contraire, le jugement qui écarte tout sursis ou qui refuse l'admission provisionnelle peut porter au créancier contesté un grave préjudice. Il faut donc, dans le silence de la loi et par argument a contrario de l'art. 583, reconnaître que ces jugements peuvent être attaqués par les voies de recours qu'admet le droit commun.
1814. — Le juge-commissaire doit faire dresser par le greffier un procès-verbal des vérifications. Ce procès-verbal indique le domicile des
créanciers et de leurs fondés de pouvoirs. Il contient la description sommaire des titres, mentionne les surcharges, ratures et interlignes, et exprime si la créance est admise ou contestée (art. 495). A l'issue de la dernière assemblée de vérification, le juge-commissaire doit déclarer que le procès-verbal est clos. Il ne pourrait prolonger les opérations de vérification à raison de l'existence de créanciers domiciliés hors de France, pour lesquels les délais de production ne sont pas expirés. La loi ne veut pas que la solution de la faillite soit retardée pour ce motif. Les créanciers de cette catégorie devront faire prononcer leur admission au passif par le tribunal de commerce. Il sera parlé plus loin des mesures qui sont prises en leur faveur, d'après les art. 567 et 568.
La date de la clôture du procès- verbal de vérification présente une grande importance. On se rappelle, en effet, que, d'après l'art. 581, tel que l'interprète la jurisprudence, le délai dans lequel les créanciers peuvent demander au tribunal de rendre un jugement de report de faillite prend fin à l'expiration de la huitaine (délai pour l'affirmation) qui suit la clôture du procès- verbal de vérification. Tant que cette clôture n'a pas été déclarée, et alors même que le juge-commissaire aurait illégalement sursis aux opérations, la forclusion ne saurait se produire à l'égard des créanciers (Gass. l^'^ avr. 1879, D. 79. 1. 352). Une clôture provisoire (équivalant, en réalité, à un sursis irrégulier) ne peut non plus avoir cette conséquence (V. Gass. 10 déc. 1890, D. 91. 1. 257, et la note sous cet arrêt).
1815. — Les créanciers domiciliés en France qui n'ont pas produit dans les délais fixés par l'art. 492, 1®^ et 2^ al., ne peuvent prendre part à l'assemblée du concordat. Mais ils ne sont pas, pour cela, déchus de tout droit dans la faillite.
Si elle se termine par un concordat, ce traité, à la formation duquel ils n'auront pas participé, produira néanmoins ses effets à leur égard, et ils pourront, après avoir fait reconnaître leur droit par la justice, en invoquer les clauses contre le débiteur.
Si la faillite aboutit à l'union, ils peuvent, tant que la distribution des deniers provenant de l'actif n'est pas terminée, y faire opposition (les frais de cette opposition seront toujours à leur charge). Gette opposition ne suspend pas l'exécution des répartitions déjà ordonnancées par le juge-commissaire. Mais si, alors qu'elle est pendante, il est procédé à de nouvelles répartitions, le tribunal saisi de leur demande déterminera provisoirement la somme pour laquelle ils devront y être compris : cette somme sera tenue enréserve jusqu'au jugement. Si leur droit est reconnu par le tribunal, il n'y aura lieu de revenir, en aucun cas, sur les répartitions antérieurement ordonnancées. Mais la loi leur reconnaît le droit de prélever, sur l'actif non encore distribué, les dividendes afférents à leurs créances dans les premières répartitions : ils seront ainsi, dans la mesure où le permettra l'importance de cet actif qui reste à distribuer, dédommagés de leur exclusion des répartitions antérieures (art. 503).
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SECTION IV
DE LA CLOTURE DES OPÉRATIONS POUR INSUFFISANCE DE l'aCTIF
1816. — Il peut arriver que l'actif de la faillite |se trouve épuisé avant qu'on ait pu terminer les opérations de la procédure préparatoire*. Cette hypothèse, malheureusement très fréquente dans les faillites In proportion est d'environ 50 0/0), peut aussi se produire, bien qu'elle soit plus rare, dans les liquidations judiciaires. Le Code de 1807 ne lavait pas prévue. jEn ce cas, le syndic considérait son rôle comme terminé ; mais les conséquences légales de l'état de faillite n'en subsistaient pas moins, de sorte que le failli restait à l'abri de toute poursuite de ses créanciers.
Le législateur de 1838 a voulu remédier aux inconvénients de cette situation. L'art. 527 permet au tribunal de commerce de rendre, même d'office, sur le rapport du juge- commissaire, un jugement de clôture des opérations de la faillite, toutes les fois que le cours de ces opérations est arrêté par insuffisance de l'actif, avant l'homologation du concordat ou la formation de l'union. Ce jugement ne peut donc intervenir que dans la période de la procédure préparatoire; [du moment que la faillite est parvenue à une solution, il n'a plus de raison d'être.
1817. — L'effet de ce jugement est de faire rentrer chaque créancier dans l'exercice de ses (actions individuelles, tant contre les biens que contre la personne du failli (art. 527, 2^ al.). Toutefois, son exécution est suspendue pendant un mois, à partir de sa date (3*^ al.). La disposition eût été trop rigoureuse, si l'on n'avait pas accordé au failli ce délai d'un mois, pendant lequel il trouvera peut-être les fonds nécessaires pour !la continuation jdes opérations; mais, dans le cas contraire , au bout d'un mois, les créanciers pouvaient, d'après le Code de 1838, exercer la contrainte par corps sur le failli, et, s'ils découvraient des biens lui appartenant, exercer des saisies sur ces biens. De ces deux facultés accordées aux créanciers, la seconde seule (la moins importante en fait) leur appartient encore aujourd'hui. La première a disparu par suite de l'abolition de la contrainte par corps en 1867, et il faut reconnaître que cette abolition a beaucoup diminué l'intérêt de la disposition relative à la clôture pour insuffisance d'actif.
1818. — Le jugement de clôture marque une suspension des opérations de la faillite; mais il ne met pas fin à la faillite], et ne doit pas être rangé dans la catégorie des solutions qu'elle peut recevoir. Sauf la
1 II est vrai que, d'après l'art. 461 C. com. , l'avance des frais du jugement déclaratif, de sa publication, d'apposition de scellés, d'arrestation et d'incarcération du failli sera faite, en cas de besoin, sur ordonnance du juge- commissaire, par le Trésor public, qui en sera remboursé par privilège sur les premiers recouvrements, sans préjudice du privilège du propriétaire. Mais il ne s'agit là que dc-s frais occasionnés par l'ouverture de la faillite, et d'ailleurs cette disposition n'est 'appliquée qu'autant qu'on peut compter sur des recouvrements suffisants pour rembourser le Trésor.
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restitution aux créanciers du droit d'exercer des poursuites individuelles, tous les effets légaux de la faillite subsistent, notamment le dessaisissement. Le failli ne peut contracter de nouvelles dettes opposables à la masse ; il ne peut intenter en justice les actions intéressant son patrimoine (Gass. 31 mai 1897, D. 97. 1. 383); ses débiteurs ne sauraient se libérer valablement entre ses mains : ils doivent payer au syndic (Dijon, 23 mars 1905, D. 1908. % 57, note Percerou*).
Cependant le failli peut défendre aux actions que des créanciers individuellement exercent contre lui, sauf le droit qui appartient au syndic d'intervenir au procès dans l'intérêt de la masse.
En cas de liquidation judiciaire, la nécessité, pour le débiteur, de se faire assister par le liquidateur subsiste également, sauf dans ce dernier cas.
1819. — D'après l'art. 528, le failli, ou tout autre intéressé, peut, à toute époque, faire rapporter le jugement de clôture par le tribunal, en justifiant qu'il existe des fonds pour faire face aux opérations de la faillite, ou en faisant consigner entre les mains du syndic somme suffisante pour y pourvoir. Ce texte prévoit, en réalité, deux hypothèses. Ou bien le failli, ayant acquis des ressources nouvelles, les met spontanément (comme c'est son devoir) à la disposition du syndic pour que les opérations soient reprises. Ou bien un créancier a découvert des biens appartenant au failli (soit qu'il les ait dissimulés, soit qu'il les ait acquis depuis le jugement de clôture) et les a saisis, ainsi qu'il en avait le droit d'après l'art. 527. Mais cette saisie ne doit pas lui profiter exclusivement; les autres créanciers et le syndic lui-même peuvent intervenir pour s'y opposer, et faire rapporter par le tribunal de commerce le jugement qui avait prononcé la clôture. A partir de ce nouveau jugement, les opérations recommenceront; et, alors même que le saisissant aurait déjà encaissé le produit de la saisie, il sera obligé de le restituer au syndic, de façon que cette somme profite à la masse tout entière (Paris, 6 août 1896, D. 97. 2. 87). Ainsi le veut le principe d'égalité, qui demeure en vigueur tant que la faillite n'est pas terminée. Toutefois il est juste, en ce cas, de rembourser au saisissant les frais de ses poursuites sur l'actif de la masse, dont il a géré l'affaire. C'est ce que décide l'art. 528, 2« al.
Cette hypothèse de réouverture des opérations après un jugement de clôture est malheureusement assez rare. Le plus souvent, les choses restent en l'état, et la faillite subsiste indéfiniment, sans recevoir de solution. Si long que soit le temps écoulé, on ne peut la considérer comme ayant pris fin.
^ Il faut reconnaître que cette règle est bien rigoureuse pour les tiers , surtout lorsque plusieurs années se sont écoulées depuis la clôtui-e des opérations. Le jugement déclaratif (dont la pu])licité n'est pas permanente) peut être tombé dans l'oubli. Quant aux innovations législatives qui pourraient être proposées en cette matière , V. la note de M. Percerou.
CHAPITRE IV
JUDICIAIRE
1820. — Lorsque la procédure préparatoire est terminée, on est édifié sur l'importance du passif de la faillite, grâce à la vérification des créances. D'autre part, l'inventaire et le bilan permettent de connaître la valeur de l'actif. En rapprochant ces deux termes, il est facile de prévoir le montant du dividende qu'il sera possible d'obtenir, si on réalise tous les biens, pour en répartir Je produit entre les membres de la masse, autrement dit, si la faillite aboutit à l'union. Mais peutêtre est-il préférable de remettre le débiteur à la tête de son entreprise, moyennant l'engagement pris par lui de rembourser, à des échéances déterminées, soit la totalité, soit (plus fréquemment) une certaine fraction de son passif. Il appartient aux créanciers de délibérer sur les propositions que le débiteur est invité à leur faire, en vue de la conclusion d'un pareil traité.
Pendant [longtemps, notre législation n'avait prévu que ces deux solutions, nettement opposées l'une à l'autre : l'union et le concordat sim[)le. Une troisième solution, en quelque sorte intermédiaire, est devenue possible grâce à la loi du 17 juillet. 1856 : le concordat par abandon d'actif. Dans ce cas comme dans celui d'union, les biens du débiteur sont vendus, tout au moins en partie ; mais les créanciers s'engagent à ne pas le poursuivre, pour ce qui leur restera dû après la répartition de son actif actuel, sur les biens qu'il pourra acquérir dans l'avenir.
1821. — Ces trois solutions sont applicables aussi bien à la liquidation judiciaire qu'à la faillite. Il n'en devait pas être ainsi, d'après le projet élaboré d'abord par la commission de la Chambre des députés. D'une part, la liquidation judiciaire devait nécessairement se clôturer par un concordat; sinon , elle se transformait en faillite. D'autre part, la faillite, impliquant l'indignité du débiteur qui ne s'était pas assuré le bénéfice de la loi nouvelle, ne pouvait se terminer que par l'union.
A la. réflexion, on reconnut que ce système était trop rigide.
L'échec du concordat n'est pas toujours un symptôme de défiance à l'égard de l'honnêteté du débiteur; des circonstances économiques défavorables peuvent lui ôter toute chance de relever son entreprise. On laissa donc au tribunal la faculté d'apprécier si, dans ce cas, il convient de déclarer la faillite : à défaut d'un pareil jugement, la liquidation judiciaire se terminera par l'union.
D'un autre côté, un commerçant dont la probité n'est pas suspectée peut encourir la faillite, pour n'avoir pas rempli en temps utile les formalités prescrites par la loi de 1889, et son retard peut être la conséquence d'illusions parfois très excusables. Il fallait donc maintenir la possibilité d'un concordat, en tant que solution de la faillite. Toutefois, comme on devait s'y attendre, les statistiques accusent une proportion de concordats beaucoup plus faible dans les faillites que dans les liquidations judiciaires*.
Nous examinerons successivement le concordat simple, le concordat par abandon d'actif et l'union.
SECTION I
DU CONCORDAT SIMPLE
1822. — Le mot concordat est employé dans la pratique pour désigner tout arrangement conclu entre un commerçant en état de cessation de paiements et ses créanciers. La loi ne prévoit d'autre concordat que celui qui, après la fin de la procédure préparatoire, est voté par les créanciers et homologué par justice dans les formes qu'elle a déterminées. Mais il peut y avoir des concordats dits amiables, simples conventions formées entre le débiteur et ses créanciers, soit avant l'ouverture de la faillite, soit même après. Nous rechercherons plus loin quelle peut être la valeur légale de ces arrangements. Quant à présent, nous n'envisagerons que le concordat institué par la loi, en tant que solution de la faillite ou de la liquidation judiciaire.
Nous avons à déterminer : 1° les conditions de formation du concordat simple ; 2*^ ses effets juridiques ; 3» les cas dans lesquels il peut être annulé ou résolu, et les conséquences de la nullité ou de la résolution.
^ 1*''^. — De la formation du concordat simple.
1823. — Elle est subordonnée à trois conditions, dont deux positives et une négative. Il faut : l» que le traité soit voté par l'assemblée des créanciers; 2» qu'il soit homologué judiciairement; 3» que le débiteur ne soit pas un banqueroutier frauduleux.
l'^^ Condition. — Vote par l'assemblée des créanciers. — Les créanciers doivent être convoqués pour délibérer sur les propositions du
* Environ un dixiènïe dans les faillites , et un tiers dans les liquidations judiciaires.
débiteur. Les règles relatives à celte convocation ne sont pas les mêmes en cas île faillite v\ en cas île liquidation judiciaire.
(I. Cas de faillite. — Aux termes de l'art. 504 C. corn., dans les trois jours qui suivent les délais prescrits pour Taffirmation (autrement dit la lin de la procédure préparatoire), le juge-commissaire fait convoquer les créanciers par le greffier. Quant au jour de la réunion, il lui appartient de le tixer comme il le juge convenable, la loi étant muette sur ce point.
b. Cas de liquidation judiciaire. — D'après l'art. 14, loi de 1889, Id convocation doit être faite le lendemain de la dernière assemblée de vérification, et les créanciers doivent se réunir quinze jours après cette assemblée, c'est-ù-dire le seizième jour. L'assemblée du concordat ne doit avoir lieu ni plus tôt, car la loi a jugé ce délai nécessaire pour que les créanciers se mettent en mesure de se rendre à l'assemblée ou d'y envoyer des fondés de pouvoirs; ni plus tard, car elle veut qu'on aboutisse rapidement à une solution. Le tribunal de commerce pourrait seulement, en cas de contestation sur l'admission d'une ou plusieurs créances, augmenter le délai, comme il a été dit supra, n° 1811. L'art. 14, 3*^ al., loi de 1889 renvoie, à cet égard, aux art. 499 et 500
C. com
1824. — Si le juge -commissaire fixait la réunion à un autre jour que celui prescrit par la loi de 1889, cette irrégularité aurait-elle pour conséquence la nullité du concordat, aux termes de l'art. 16? On l'a contesté, parce que ce texte vise les traités « qui n'auraient pas été souscrits dans les formes ci -dessus prescrites » ; il n'y est pointquestion de l'inobservation des délais (Bourges, 20 déc. 1892, D. 94. 2. 273, note Pic). Mais cette distinction doit é.tre écartée. Le butdelaloi,quiestde rendre aussi rapide que possible la procédure de liquidation, ne serait pas atteint si le juge- commissaire pouvait impunément se dispenser d'observer les délais qu'elle a impérativement fixés. (C'est seulement dans le cas où des créances sont contestées, que l'art. 14, S^alin. permet au tribunal d'augmenter ces délais.) Toute irrégularité de ce genre doit donc être sanctionnée par la nullité du concordat (Gass. 23 janv. 1907,
D. 1908. 1. 273,noteThaller ^).
1825. — Sont convoqués à l'assemblée du concordat : d'une part, tous les créanciers qui ont été vérifiés et ont affirmé, sans distinction entre les chirographaires etceuxqui sontmunisd'un privilège ou d'une hypothèque; d'autre part, le débiteur, qui doit s'y présenter en personne 'h moins que son incarcération n'ait été ordonnée et qu'il n'ait pas obtenu de sauf-conduit); néanmoins, en cas d'impossibilité(le jugecommissaire aurait à se prononcer sur la validité des motifs allégués), il pourrait se faire représenter par un mandataire. Assistent, en outre, à l'assemblée le juge -commissaire, qui la préside, et le syndic ou le liquidateur judiciaire.
* En ce sens, Lyon-Caen et Bk.nault, t. 8, n' WM bis.
1826. — Lorsqu'on a vérifié la qualité des personnes présentes et les pouvoirs des mandataires par lesquels certains créanciers ont pu se faire représenter, la séance s'ouvre par jla lecture d'un rapport du ou des syndics sur l'état de la faillite, les formalités et les opérations qui ont eu lieu. Ce rapport doit être signé par les syndics et remis par eux au juge-commissaire (art. 506). Son but principal est d'éclairer les créanciers sur les résultats qu'ils obtiendraient en cas d'union. Malgré le silence que garde à cet égard la loi de 1889, et en vertu du principe énoncé dans son art. 24, en cas de liquidation judiciaire, le liquidateur doit également présenter ce rapport à l'assemblée.
Ensuite, la parole est donnée au débiteur pour faire ses propositions. Une discussion peut s'engager à ce sujet; mais on ne peut, en définitive, mettre aux voix que les termes du traité proposé, ou du moins accepté par le débiteur. C'est à lui de fixer les conditions sans lesquelles il juge impossible de reprendre son commerce avec chance de succès.
1827. — Pour que le traité soit considéré comme adopté, une double majorité est nécessaire : majorité simple] des créanciers comptés par tètes, et majorité des deux tiers sur le montant total du passif. Ces deux majorités doivent être calculées, non pas sur le nombre des créanciers présents et le montant de leurs créances, mais sur la totalité des créanciers et des créances vérifiées et affirmées ou admises par provision (art. 15, l®'" al., loi de 1889, applicable au cas de faillite en vertu de l'art. 20, i^" al.*). Les Godes de 1807 et de 1838 exigeaient une majorité des trois quarts sur le chiffre des créances. La loi de 1889, voulant rendre plus facile la formation du concordat, s'est contentée d'une majorité des deux tiers.
Ainsi une minorité importante peut se trouver liée par un traité auquel elle n'a pas donné son adhésion. On dit souvent que cette règle a un caractère exceptionnel, et qu'elle s'explique par une considération utilitaire, la loi ne voulant pas qu'un arrangement profitable à l'intérêt de tous les créanciers soit rendu impossible par les exigences déraisonnables d'un petit nombre d'entre eux. Les auteurs de cette explication perdent de vue le principe de la personnalité morale de la masse, que nous avons établi plus haut. La volonté collective de la masse, comme celle d'une société anonyme, s'exprime normalement par les décisions que prend, à la majorité, l'assemblée de ses membres; et, par suite de l'analogie qui existe entre la masse et une société anonyme, il serait logique de faire trancher cette question, comme toutes les autres sur lesquelles la masse peut avoir à délibérer, par la seule majorité en intérêt, ou en créances. Si la loi exige que cette majorité s'élève aux deux tiers et que la simple majorité en nombre vienne s'y joindre, cela ne peut s'expliquer que par la gravité des sacrifices que la conclusion du concordat impose à l'intérêt individuel de chacun des créanciers.
1 Sous l'empire de la loi de 1838, la question était discutable, en ce qui concerne le calcul de la majorité par têtes. Elle a été tranchée par le texte de la loi de 1889.
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1828. — Bien que la loi vise seulement les créancier's qui ont été vérifiés et ont affirmé ou ont été admis par provision, il faut reconnaître, en outre, le droit de vote: l^' ;\ ceux dont le droit, qui était contesté, a été reconnu par le tribunal compétent avant la réunion de rassemblée; H'^ à ceux qui, n'ayant pas produit avant la fin de la procédure préparatoire, ont, avant cette réunion, formé opposition conformément à Tart. TitU et fait reconnaître leur droit. Il devra être tenu compte de ces créanciers et des sommes qui leur sont dues dans le calcul de la double majorité.
Tous ces créanciers indistinctement peuvent prendre part au vote ; mais ceux qui ont un privilège ou une liypothè([ue doivent s'en abstenir, sous peine de perdre leur sûreté. Nous reviendrons plus loin sur cette régie, dans le chapitre où la situation de cette catégorie de créanciers sera étudiée dans son ensemble (Cbap. VI, sect. 3).
1829. — Si aucune des deux majorités n'est obtenue , le concordat est définitivement écarté: la faillite aboutit à l'union.
Si on obtient une des deux majorités seulement, la loi prescrit de renvoyer la délibération à huitaine, pour tout délai (art. 509, l"^'" al.). Un nouveau vote a lieu dans cette seconde assemblée, soit sur les propositions du débiteur maintenues telles quelles, soit sur des propositions nouvelles; souvent le débiteur, pour obtenir un plus grand nombre d'adhésions, fera des concessions à ses créanciers. Ceux-ci, d'ailleurs, restent maîtres de leur vote et ne sont pas liés par celui qu'ils ont émis dans la première assemblée. Cependant, si certains créanciers, présents ou représentés à cette première assemblée et en ayant signé le procès-verbal, s'abstiennent d'assister à la seconde, c les résolutions par eux prises et les adhésions données restent définitivement acquises, » d'après la loi du 28 mars 1906, qui a modifié leii^al. de l'art. 509. Leur absence est donc interprétée comme une confirmation du vote favorable qu'ils avaient émis antérieurement, et cela alors même que les conditions du traité seraient modifiées (on a sans doute pensé que ces modifications ne peuvent qu'être avantageuses aux créanciers). Avant cette loi, beaucoup de créanciers se décidaient difficilement à faire un nouveau déplacement, et leur abstention était une cause d'échec pour le concordat; c'est ce qu'on a voulu éviter en établissant la présomption légale qui vient d'être indiquée.
1830. — Il peut arriver (lu'un créancier, dont l'adhésion est indispensable pour le succès du concordat, pressenti par le débiteur, lui promette sa voix à condition que des avantages particuliers lui soient assurés, et qu'une convention secrète intervienne dans ce but entre lui et le débiteur ou une personne qui s'intéresse à celui-ci, un parent ou un ami. Tout arrangement de cette nature est absolument nul et constitue même, pour le créancier qui l'a conclu, un délit correctionnel. Cela résulte des art. 597 et 598 G. com., qui ont une portée plus générale, mais qui sont particulièrementsusceptibles de recevoir appli-
cation à l'occasion des contre -lettres qui peuvent accompagner le concordat. V. infra, chap. VII, sect. 2.
1831. — Lorsque, soit dans la première, soit dans la deuxième assemblée, les deux majorités ont été réunies, le concordat ou plutôt l'acte écrit qui en relate les conditions doit être, à peine de nullité, signé séance tenante (art. 509, l®'" al.). Si les signatures n'étaient pas données immédiatement, le débiteur irait probablement solliciter les créanciers dissidents pour obtenir un plus grand nombre d'adhésions et, par là même, augmenter les chances d'homologation : c'est ce que la loi a voulu empêcher.
Une fois signé par le débiteur et par les créanciers qui l'ont voté, le traité devient un acte authentique, grâce à l'apposition des signatures du juge- commissaire et du greffier. Dès lors, il lie les intéressés, qui ne peuvent plus se rétracter, bien qu'il ne devienne définitif que par l'homologation de justice.
1832. — 2^ Condition. — Homologation judiciaire. — La
nécessité de cette homologation est fondée : 1« sur l'intérêt de ceux qui vont être liés par le concordat, sans l'avoir voté (minorité opposante, créanciers n'ayant pas encore produit ou dont le droit est contesté et qui n'ont pas été admis provisoirement); 2» sur une considération de moralité publique: l'institution ne doit pas profiter à des débiteurs qui, par leurs agissements coupables, s'en sont rendus indignes.
Le tribunal de commerce ne peut accorder l'homologation d'office. D'après l'art. 513, l®'" al., il doit être saisi par une requête de la partie la plus diligente (débiteur, syndic ou créanciers). La signature du concordat est le point de départ d'un délai de huitaine, pendant lequel des oppositions peuvent être formées. Ces oppositions doivent être motivées et signifiées au débiteur et au syndic ou liquidateur (art. 512, 2® al.). Elles contiennent assignation à la première audience du tribunal de commerce. Elles sont admises de la part de tous les créanciers (( ayant eu droit de concourir au concordat ou dont les droits ont été reconnus depuis » (art. 512, 1®»' al.), par conséquent même de ceux qui, après avoir émis un vote favorable, s'en repentiraient. Ne peuvent faire opposition, ni le débiteur qui a proposé le traité, ni le syndic ou le liquidateur, qui, étant le représentant de la masse, ne saurait agir dans un sens contraire à la volonté qu'elle a manifestée ^
Si l'opposition soulevait une question étrangère, à raison de la matière, à la compétence du tribunal de commerce (par exemple, une question relative à l'état d'une personne ou à la propriété d'un immeuble), ce tribunal devrait surseoir jusqu'à la décision de cette question, et fixer un bref délai, dans lequel l'opposant devrait saisir les
1 L'art. 512 , 3" al. prévoit pourtant le cas où le syndic unique se rendrait opposant au concordat , et lui prescrit de provoquer la nomination d'un nouveau syndic auquel il signifiera son opposition. Mais ce texte suppose que le syndic en question a été choisi parmi les créanciers (hypothèse rare dans la pratique actuelle).
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juges compétents tribunal civil) et justifier de ses dilligences (art. TiJ^i, 4* et 5* al.). A défaut de quoi, l'opposition serait écartée.
1833. — Sauf ce cas exceptionnel, le tribunal de commerce, ù IVxpiratioii du délai de huitaine, statue par un seul et même jugement sur rhomolouMtion et sur les oppositions (jui peuvent avoir été formées (art. 513, :2* al.). Il doit être préalablement éclairé par un rapport du juge-conunissaire sur les caractères de la faillite et l'admissibilité du concordat (art. 514).
Il n'appartient pas au tribunal de moditier les termes du traité. Mais il peut, suivant les cas, accorder ou refuser son homologation.
Son refus peut s'expliquer par trois sortes de motifs : 1^ L'inobservation des règles et formalités prescrites par la loi pour la formation du concordat i par exemple, la double majorité a été faussement calculée, ou le traité n'a pas été signé séance tenante, etc.). Dans cette première catégorie de cas, la loi devant avoir une sanction, c'est une obligation pour le tribunal de refuser l'homologation. Dans les deux hypothèses qui vont être indiquées ci -après, il est investi, au contraire, d'un pouvoir absolu d'appréciation.
2" Le tribunal peut refuser l'homologation, parce qu'il estime que le débiteur, à raison de ses antécédents, ne mérite aucune confiance (par exemple, il a essayé d'acheter les votes de certains créanciers, ou il a été condamné pour escroquerie, pour abus de confiance, etc.).
3*^ Il peut encore la refuser pour des motifs tirés de l'intérêt des créanciers (par exemple, ceux-ci n'ont pas stipulé des garanties suffisantes pour l'exécution du traité, ou ont fait au débiteur des concessions exagérées) (art. 515y.
Le refus dhomologation fait considérer le traité comme non avenu à l'égard de tous les intéressés (art. 513, 3^ al.).
1834. — Le jugement rendu par le tribunal est toujours susceptible d'appel, car il ne figure pas dans l'énumération de l'art. 583. Suivant la règle générale en matière de faillite, le délai d'appel est de quinzaine (art. 582). Si le jugement, faisant droit aux oppositions, refuse l'homologation, l'appel peut être interjeté par le débiteur, par le syndic ou le liquidateur, et par tout créancier. Si, au contraire, l'homologation est prononcée 'auquel cas le tribunal déclare la faillite ou la liquidation judiciaire terminée, art. 15, 2« al., loi de 1889), l'appel n'est possible que de la part des opposants dont l'opposition a été rejetée. Cette voie de recours ne saurait être ouverte aux autres intéressés, qui n'ont pas fait opposition en temps utile ^
1 Lorsqufj le jugement refusant l'homologation est passé en force de chose jugée, un nouveau concordat peut -il être proposé, voté à la double majorité que prescrit la loi, signé et présenté à l'homologation du tribunal? Nous croyons, avec MM. Lyon-Caen et Renault (t. 7, n«607), que cette question comporte une distinction , suivant la nature des motifs sur lesquels le jugement est fondé. S'ils .sont tirés de l'indignité du débiteur, tout concordat est à jamais impossible. Il en e«t autrement sil.s sont tiiés de l'intérêt des créanciers ou d'une irrégularité dans la procédure. Dans ces deu.x cas, il appartient au tribunal d'ordonner, par son jugement même, la con-
1835. — 3^ Condition. — Absence de banqueroute frauduleuse. — Lorsque le débiteur s'est rendu coupable d'une des fraudes qui constituent le crime de banqueroute frauduleuse, il est évidemment indigne d'obtenir un concordat. Sa condamnation de ce chef rend impossible cette solution de la faillite (art. 510, l^"" al.).
Si, au moment où se termine la procédure préparatoire, le débiteur est sous le coup d'une instruction pour banqueroute frauduleuse, « les créanciers seront convoqués à l'effet de décider s'ils se réservent de délibérer sur un concordat, en cas d'acquittement, et si, en conséquence, ils sursoient à statuer jusqu'après l'issue des poursuites. Ce sursis ne pourra être prononcé qu'à la majorité en nombre et en sommes déterminée par l'art. 507 » (art. 510, 2® et 3® al.). Toutefois, si une seule de ces majorités était obtenue, il y aurait lieu d'appliquer par analogie l'art. 509, et de renvoyer la délibération à huitaine. Même ainsi entendue, la loi est rigoureuse, car une minorité représentant plus du tiers des créances peut mettre absolument obstacle à la formation du concordat. En effet, si le sursis n'est pas voté, les créanciers se trouvent définitivement en état d'union. C'est une solution sur laquelle il est impossible de revenir, alors même que le débiteur serait ultérieurement acquitté.
1836. — Du cas de banqueroute frauduleuse, rapprochons celui de banqueroute simple. C'était encore là un obstacle absolu au concordat, d'après le Code de 1807. En 1838, cette règle parut trop rigoureuse, car la banqueroute simple est motivée par des négligences graves, mais n'implique pas la mauvaise foi du débiteur. L'art. 511 dispose : (( Si le failli a été condamné comme banqueroutier simple, le concordat pourra être formé. Néanmoins, en cas de poursuites commencées, les créanciers pourront surseoir à délibérer jusqu'après l'issue des poursuites, en se conformant aux dispositions de l'article précédent. » On comprend, en effet, que les créanciers, avant de se prononcer, désirent savoir si le débiteur ne devra pas subir une peine d'emprisonnement qui pourrait être un obstacle à l'exécution de ses engagements, et en même temps être édifiés sur la gravité des faits qui lui sont reprochés. Mais, entre ce cas et celui de poursuites pour banqueroute frauduleuse, il existe une profonde différence. S'il s'agit d'une banqueroute frauduleuse, il n'y a d'autre alternative que le sursis ou la formation immédiate de l'union. S'il s'agit d'une banqueroute simple, les créanciers ont le choix entre trois partis : surseoir, repousser définitivement les propositions du débiteur, ou, au contraire, les voter et en demander l'homologation, sans s'inquiéter des résultats que pourront avoir les poursuites correctionnelles.
vocation des créanciers en vue de nouvelles propositions à faire par le débiteur. Si, cette fois, la loi est strictement observée , ou si le traité est plus avantageux pour les créanciers , rien ne s'opposera plus à ce que le concordat, voté de nouveau, soit homologué.
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§ :2. — Des effets du concordat simple.
1837. - Ces clVets peuvent se ramener à deux idées essentielles : 1 • le concordat simple met (in à la faillite ou à la liquidation judiciaire, en permettant au débiteur de reprendre la direction de son entreprise; 2^' il implique, de la part de ce débiteur, certains cnga^^ements relatifs au rèirlement de son passif.
1838. — A. Cessation de la faillite. — Avec la faillite ou la liquidation judiciaire cessent toutes les conséquences que la loi faisait découler de cette situation, à l'exception des déchéances de droits, qui, en général, ne peuvent être effacées que par la réhabilitation. La société sut generis que la faillite avait fait naître entre les créanciers (la masse est dissoute. Le syndic ou liquidateur, dont les fonctions sont terminées, rend son compte définitif, en présentant son état de frais et indemnités comme il a été dit supra, n^ 1758.
Le dessaisissement prenant fin, le débiteur recouvre la libre disposition de tout ce qui lui appartient et l'exercice des actions relatives à son patrimoine. S'il y a des procès en cours, il est, de plein droit, substitué au syndic en tant que demandeur ou défendeur. S'il a été rendu des jugements au profit du syndic, c'est contre le débiteur que devront être exercées les voies de recours.
Cependant il serait dangereux de faire cesser ainsi le dessaisissement dès que le jugement d'homologation est prononcé, car ce jugement peut être réformé sur appel. Aussi l'art. 519 G. com. décide-t-il que les fonctions des syndics ne cesseront que lorsque le jugement sera passé en force de chose jugée. Il déroge ainsi, dans l'intérêt de la masse, au principe d'après lequel le délai d'appel n'est pas par lui-même suspensif de l'exécution.
1839. — En général, le débiteur concordataire est libre dans l'administration de son patrimoine. Toutefois une clause du traité pourrait le placer, pendant la période d'exécution, sous la surveillance d'un ou plusieurs commissaires, nommés par les créanciers, qui auraient droit à la communication de ses livres, et même seraient appelés à lui donner, pour certains actes, un avis ou une autorisation. Une pareille clause ne peut créer pour le débiteur une incapacité opposable aux tiers; mais son inexécution serait une cause de résolution du concordat.
1840. — De leur côté, les créanciers recouvrent le droit d'agir individuellement, dans les termes du droit commun, et notamment, si le dividende promis n'est pas payé aux échéances convenues, d'exercer des voies d'(;xécution.
On s'est demandé si, par le fait du concordat, leurs créances originaires ne subissaient pas une novation. Cette idée doit être écartée, car, d'après l'art. 345, les cautions qui avaient été fournies parledébi-
teur ne sont pas libérées, comme elles le seraient en cas de novation. Il ne faut donc appliquer ici aucun des effets juridiques de la novation (Gass. 5 avr. 1892, D. 92. 1. 246). Par exemple, les dettes résultant de lettres de change continuent à se prescrire par cinq ans.
1841. — De la dissolution de la masse et de la cessation des fonctions du syndic, on pourrait être tenté de conclure à l'impossibilité d'appliquer dorénavant les art. 446 et suivants, relatifs aux actes passés dans la période suspecte. Sans doute le débiteur lui-même ne pourrait pas , sous prétexte qu'il lui est impossible autrement de remplir les conditions du traité, invoquer des nullités qui sont édictées uniquement dans l'intérêt de la masse (Agen, 24 avr. 1899, D. 99. 2. 476). Il ne peut se prétendre l'ayant cause de la masse. Mais il en est autrement des créanciers concordataires qui, ayant composé cette masse aujourd'hui dissoute, ont succédé à ses droits. Si un conflit s'élève, sur des biens du débiteur, entre eux et des tiers ayant acquis des droits pendant la période suspecte (par exemple, en cas de saisie), ils sont fondés à invoquer contre ces tiers les dispositions des art. 446 et suivants. Il est rationnel de leur en conserver le bénéfice, tant que le concordat n'est pas complètement exécuté.
1842. — B. Stipulations relatives au règlement du passif. —
Le concordat implique nécessairement, de la part de la masse, certaines concessions. Elles peuvent être de deux sortes : des délais pour le paiement des dettes, et des remises partielles.
Il est toujours stipulé que le débiteur jouira de certains délais, les paiements devant être échelonnés à diverses échéances successives*. En outre, le plus souvent, il est fait remise au débiteur d'une fraction importante de son passif. La convention des parties, à cet égard, est absolument libre^. La fraction que le débiteur s'engage à payer en plusieurs échéances successives s'appelle le dividende.
1843. — L'exécution des engagements pris par le débiteur aux termes du concordat est garantie, s'il a des immeubles, par l'hypothèque légale de la masse (sauf convention contraire). Cette hypothèque n'étant plus attachée à la totalité du passif, mais seulement au dividende concordataire, doit faire l'objet d'une nouvelle publicité, qui consiste dans la transcription à la conservation des hypothèques du jugement d'homologation, laquelle doit avoir lieu par les soins du syndic ou du liquidateur (art. 517).
Cette sûreté étant souvent illusoire, les créanciers peuvent exiger que l'exécution du traité soit garantie par une ou plusieurs cautions (habituellement des parents ou des amis du failli). Il est prudent, quand on se porte caution, de limiter son engagement à une somme déterminée,
* Si le débiteur s'engage à payer ainsi la totalité de son passif, le concordat est un simple contrat d'atermoiement.
2 Certaines lois étrangères fixent, au contraire, un maximum que la remise ne peut dépasser.
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car il est possible que lies créanciers jusque -h\ inconnus se révèlent après la formation du concordat.
1844. — La remise de dette stipulée au concordat diflère prol'ondéinent «le la remise de dette que prévoit et que réglemente le Gode civil ^art. ['IH'l et suivants \ en ce qu'elle n'est pas une libéralité. Les créanciers se résiirnent à une perte qu'ils estiment devoir être moindre que celle qu'ils subiraient en cas d'union^ : ils obéissent h un mobile intéressé. 11 existe aussi entre les deux institutions cette autre différence, que la remise de dette prévue par le Code civil éteint absolument l'obligation , tandis que la remise concordataire implique seulement, de la part des créanciers, l'engagement de ne pas poursuivre le débiteur pour la fraction qu'elle concerne, mais laisse subsister, dans cette mesure, ;\ la charge du débiteur une obligation naturelle. Si un jour le failli , ayant relevé sa situation, verse à ses créanciers le montant du passif dont il lui avait été fait remise, ce versement constituera un véritable paiement, et non une donation^.
1845. — La remise concordataire n'étant pas une libéralité, il n'y a pas lieu de lui appliquer les règles du droit civil sur les actes à titre gratuit. Ainsi, il ne saurait être question de lui faire subir une réduction pour atteinte à la réserve héréditaire.
Il y a cependant controverse sur le point de savoir si le débiteur, dans le cas où il est appelé avec d'autres héritiers (des frères et sœurs, par exemple"^ à la succession d'un de ses créanciers (son père), est tenu au rapport de la fraction de sa dette qui lui a été remise. En principe, il n'y a lieu au rapport, ni à titre de rapport des dettes, car c'est là on moyen de contraindre le débiteur à s'exécuter qui ne peut être employé dans le cas d'une dette naturelle, ni à titre de rapport des donations, puisque tel n'est pas le caractère de la remise en question. Toutefois la jurisprudence s'écarte de cette solution, dans le cas où le défunt a fait crédit au futur failli, non dans un but intéressé, mais pour lui rendre service, probablement à cause du lien de parenté qui existait entre eux, par exemple, lorsqu'il lui a consenti un prêt sans intérêt; il y a là, dit -on, une libéralité indirecte sujette au rapport iCass. 4 nov. 1889, D. 90. 1. 435; Bordeaux, 20 déc. 1901, S. 1904. 2. 25, note Tissier). Les principes de la matière nous paraissent commander le rapport, non de la dette tout entière, comme l'admet la jurisprudence, mais seulement de l'avantage que le failli a retiré d'un pareil contrat (réserve faite du cas où une donation serait déguisée sous l'apparence d'un prêt).
1846. — La remise concordataire peut n'être accordée que sauf retour à meilleure fortune. Cette clause signifie que le failli promet de
' Melius est pauca dividere quam totum perdere , disait Straccha.
-' Il y a même ici quelque chose de plus qu'une obligation naturelle. En effet, le failli ne peut avoir la certitude d'obtenir sa réhabilitation, f=ans attendre le délai de dix ans, qu'à la condition de payer à ses créanciers la totalité de son passif.
rembourser intégralement ses créanciers si, dans l'avenir, une amélioration de sa situation pécuniaire le met en mesure de le faire. Dans le cas où cette éventualité se réalise, le débiteur est- il seulement tenu, quant à la portion de son passif qui lui avait été remise, d'un engagement d'honneur ? Ou peut -il être poursuivi de ce chef et contraint à payer ? Les juges auront à le décider, par interprétation de la clause en question. Toutefois, la seconde solution semble, a priori, devoir être préférée: car la première enlève à la clause toute utilité (le failli restant, dans tous les cas, tenu d'une obligation naturelle).
C'est aussi une question de fait, à résoudre suivant les circonstances, que celle de savoir si la condition de retour à meilleure fortune se trouve réalisée. Il en est ainsi, par exemple, lorsqu'à sa mort le débiteur laisse un actif supérieur à la totalité de son passif (Rouen, 28déc. 1869., S. 71. 2. 19).
1847. — A qui le concordat est opposable. — Il importe de préciser quels sont les créanciers auxquels le concordat est opposable et qui ont qualité pour s'en prévaloir. Ce sont évidemment les créanciers qui ont composé la masse, à l'exclusion, d'une part, des créanciers privilégiés et hypothécaires et, d'autre part, de ceux qui ont la masse pour débitrice (créanciers de la masse). Mais, parmi les créanciers chirograph aires du failli, il y a des distinctions à faire, suivant l'époque à laquelle le droit de chacun a pris naissance.
Sont en dehors de la masse : 1» ceux qui sont devenus créanciers pendant la durée de la faillite, et dont le droit, par suite du dessaisissement, n'est pas opposable aux créanciers concordataires; 2° ceux qui ne le sont devenus que depuis l'homologation du concordat, à l'égard desquels la faillite et le concordat n'ont aucun effet; de sorte qu'ils peuvent, pour la totalité de ce qui leur est dû, poursuivre le débiteur sur ses biens actuels. Font au contraire partie de la masse et sont liés par le concordat tous ceux dont le droit a pris naissance avant l'ouverture de la faillite.
Étant donnés ces principes, il est impossible d'approuver la jurisprudence d'après laquelle un tiers, lésé par un délit ou un quasi-délit du débiteur antérieur à la faillite, et obtenant contre lui une condamnation à des dommages-intérêts postérieurement à l'homologation du concordat, peut exiger le paiement de toute la somme fixée par le tribunal, sans avoir à subir la remise stipulée au concordat (Gass. 9 janv. 1898, D. 98. 1. 473, note Thaller, et 11 avr. 1907, D. 1909. 1. 501). Cette créance, en effet, a pris naissance avant la faillite, et le jugement a eu seulement pour objet d'en préciser le quantum. Vainement ferait-on observer que, si la victime du délit n'a pas pris part à l'assemblée du concordat, ce n'est pas par suite d'une négligence qui lui serait imputable, mais bien d'une impossibilité matérielle, car il n'a pas dépendu d'elle que son droit ne fût reconnu plus tôt; que, dans ces conditions, il serait injuste de lui imposer les conditions d'un traité qu'elle n'a pas consenti. En effet, le concordat n'est pas un contrat ordinaire, reposant
uniquement sur la volonté des parties; c'est un traité spécial que l'iiomoloiiation judiciaire rend oldigatoire pour tous les nieinhres de la masse, sans distinction entre ceux qui l'ont voté et ceux qui ont refusé leur adhésion ou (jui n'ont même pas été consultés. Il s'impose donc aux créanciers dont on vient de parler, de môme qu'à ceux dont; le droit, né antérieurement à la faillite, était subordonné à une condition qui ne s'est réalisée qu'après l'homologation du concordat ^
1848. — Kn général, les elTets du concordat sont les mêmes dans les deux cas de faillite et de liquidation judiciaire. On peut remarquer toutefois (|ue, dans ce dernier cas, l'homologation du concordat procure au débiteur un avantage spécial : c'est de le mettre à Tabri d'une déclaration de faillite. En elTet, la faillite, d'après l'art. 19, loi de 1889, peut intervenir, dans les conditions ((ue détermine cette disposition, a à toute période de la liquidation judiciaire, » mais non après que cette liquidation est terminée; or l'homologation du concordat en marque 1h clôture définitive.
§ 3. — De la nullité et de la résolution du concordat simple.
1849. — Quoiqu'il soit, en principe, irrévocable, le concordat homologué peut, avant sa complète exécution, tomber par voie, soit de nullité, soit de résolution. On déterminera d'abord les circonstances qui peuvent entraîner la nullité ou la résolution; puis il y aura lieu d'en examiner les effets juridiques.
1850. — A. Causes de nullité ou de résolution. — a. Nullité.
— Le Code de commerce n'admet pas que le concordat soit sujet aux mêmes causes de nullité qu'un contrat ordinaire. Péniblement édifié moyennant des formalités compliquées, sanctionné par la justice devan laquelle des oppositions ont pu être formées, ce traité doit, dans l'intérêt de tous ceux qu'il concerne, avoir une stabilité exceptionnelle. Il n'y a donc pas lieu de lui appliquer les diverses nullités consacrées par le droit commun (pour incapacité, vices du consentement, etc.). Du moins, un certain dol, particulièrement grave, peut seul être une cause d'annulation.
D'après les art. 518 et 520, la nullité peut résulter, soit de la condamnation du failli pour banqueroute frauduleuse^, soit d'une action t pour cause de dol découvert de[)uis l'homologation, et résultant, soit de la dissimulation de l'actif, soit de l'exagération du passif». Au fond, ces deux causes se ramènent n une seule, car la banqueroute
' En ce sens, Lyon-Caen et Rknaui.t, l. 7, n* 02î) : Thai.i.kh, n' 2089, et note précitée.
2 Aux termes de l'art. .ô21 , dès que le failli est poursuivi pour banqueroute frauduleuse, le tribunal de commerce peut ordonner des mesuios conservatoires (telles que la mise sous séquestre de son actif), qui cesseront d'être exécutées en cas d'ordonnance de non-lieu ou d'acquiftf;mf'rit.
frauduleuse suppose, soit le détournement ou la dissimulation d'un élément d'actif, soit la supposition de dettes fictives (art. 591 G. com.). En pareil cas, la nullité s'impose , d'abord parce que le débiteur est un criminel qui ne saurait inspirer aucune confiance, ensuite parce que les créanciers ont été, lors de leur délibération, trompés sur la situation véritable de la faillite : leur consentement a été profondément vicié.
1851. — Toutefois, c'est à dessein que la loi a signalé séparément les deux 'cas qui viennent d'être indiqués; à plusieurs égards, il convient de les distinguer.
i° Lorsque la fraude du failli est découverte, les créanciers concordataires sont fondés à agir en nullité, sans s'inquiéter de l'attitude du ministère public, qui est seul chargé de veiller à la répression des crimes. L'action des créanciers sera portée devant le tribunal de commerce, qui pourra prononcer la nullité, sans qu'on lui objecte la règle d'après laquelle le criminel tient le civil en état.
2° La nullité ne se produit pas de la même manière dans les deux cas. Lorsque le failli est condamné par la cour d'assises, elle découle ipso facto de cette condamnation. (L'art. 522 dit que, sur le vu de l'arrêt, le tribunal de commerce nomme un juge-commissaire et un ou plusieurs syadics; la faillite est donc réouverte de plein droit, sans que le tribunal soit appelé à la déclarer.) A défaut d'une pareille condamnation, la nullité doit être demandée au tribunal de commerce et prononcée par lui, lorsque l'existence du dol défini par l'art. 518 est vérifiée.
3° Dans ce dernier cas, l'action en nullité, comme toutes celles qui dérivent d'un vice du consentement, se prescrit par dix ans, conformément à l'art. 1304 G. civ. (les dix ans courent à partir de la découverte du dol). Lorsqu'il y a eu condamnation pour banqueroute frauduleuse, les effets de la nullité, qui existe sans avoir été demandée, peuvent être invoqués pendant trente ans.
1852. — h. Résolution. — La résolution du concordat est encourue, lorsque le débiteur ne remplit pas les engagements que contient ce traité (art. 520, 2*^ al.). A défaut de paiement du dividende à l'une des échéances convenues, les créanciers peuvent, selon le droit commun, soit poursuivre l'exécution du traité contre le débiteur et ses cautions, s'il y en a, soit en demander la résolution en vertu du pacte commissoire sous-entendu dans tout contrat synallagmatique (art. 1184 G. civ.) : auquel cas les cautions doivent être mises en cause (art. 520, 2® al.) ; si elles paient pour le débiteur, la résolution sera évitée.
Quoique la résolution fasse nécessairement tomber le concordat à l'égard de tous les intéressés, il est certain qu'elle peut être prononcée sur la demande d'un seul créancier, à l'égard duquel le traité n'a pas été exécuté. Si la loi l'avait subordonnée à une demande formée par la majorité des créanciers, elle aurait permis au débiteur de méconnaître] impunément ses engagements vis-à-vis de la minorité.
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Mais le tribunal peut toujours, en considération de la position du débiteur, lui accorder des délais île grâce i^art. ilAA, "2' al., G. civ.). Il est à prévoir qu'il usera surtout de cette faculté, dans le cas où la demande émanera d'un petit nombre de créanciers.
L'action eu résolution, conformément au droit commun, ne se prescrit que par trente ans.
1853. — B. Effets de la nullité ou de la résolution. — Spécialement, dans le cas de liquidation judiciaire , le tribunal de commerce, en même temps qu'il prononce la nullité ou la résolution du concordat, doit déclarer la faillite du débiteur (art. 19, 2« al., 8% loi de 1889 .
Réserve faite de cette particularité, les effets de la nullité ou de la résolution sont les mêmes, dans les deux cas de faillite et de liquidation judiciaire. Us peuvent se résumer en deux propositions : le concordat est anéanti ; la liquidation du patrimoine du débiteur est organisée de nouveau, selon les régies de la faillite.
Quel que soit le nombre des créanciers qui ont demandé la nullité ou la résolution, ces effets se produisent à l'égard de tous indistinctement, par dérogation au principe de l'effet relatif de la cbose jugée. En effet, la situation du débiteur ne peut être divisée : on ne comprendrait pas qu'il conservât le bénéfice du concordat vis-à-vis de certains créanciers, tandis qu'il retomberait en faillite au regard des autres.
1854. — a. Anéantissement du concordat. — Les concessions que les créanciers avaient faites à leur débiteur disparaissent. Celui-ci perd le bénéfice des délais qui lui avaient été accordés, ainsi que des remises partielles : il recommence à devoir la totalité de son passif primitif, déduction faite de ce qui a été payé en exécution du concordat et avant sa rupture (art. 526). Par conséquent, l'hypothèque légale de la masse, qui ne garantissait que le dividende concordataire, s'étend de nouveau à la totalité du passif de la faillite (y compris ce qui peut être dû à de nouveaux créanciers), mais seulement pour l'avenir et grâce à une nouvelle inscription que devra prendre le syndic.
1855. — Quant à la situation des cautions qui étaient intervenues au concordat, il importe de distinguer entre lé cas de nullité et celui de résolution. Si le traité est annulé, les cautions sont libérées de plein droit i art. 520, l^*" al.). Leur consentement ayant été entaché d'un \ice aussi grave que celui des créanciers (car elles aussi ont eu, bien à tort, confiance dans la probité du failli), ou ne pouvait leur refuser le droit d'invoquer la nullité.
Au contraire, si le concordat est résolu, les cautions ne sont pas libérées (art. 520, 3^ al.). En ce cas, leur engagement, bien qu'étant accessoire à celui du débiteur principal, est maintenu à bon droit, parce que la résolution est imputable à leur faute : elles devaient, à défaut du failli, remplir ses engagements. Cette solution, d'ailleurs, est conforme au droit cornnmn.
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1856. — h. Réouverture de la faillite. — Les opérations de la faillite doivent être reprises. Le tribunal de commerce nomme un jugecommissaire et un ou plusieurs syndics. Les scellés peuvent être apposés. Autant que possible, on utilise les actes dressés et les formalités accomplies antérieurement. Mais , la consistance de Tactif ayant pu se modifier depuis l'époque à laquelle l'inventaire et le bilan ont été dressés, le syndic procède au récolement des valeurs et papiers et, s'il y a lieu, à un supplément d'inventaire. Il dresse aussi un bilan supplémentaire (art. 522).
Une nouvelle procédure de vérification et d'affirmation est prescrite seulement pour les créances qui sont nées depuis l'homologation du concordat. Les titulaires de ces créances sont invités, suivant les formes précédemment indiquées, à produire dans un délai unique de vingt jours, sans augmentation à raison des distances. La procédure préparatoire est close à l'expiration de ce délai. Toutefois, en cas d'union, on attendra, pour faire les répartitions, l'expiration des délais fixés par les art. 492 et 497 à l'égard des créanciers nouveaux domiciliés en France (art. 524,2«al.).
L'union est la solution forcée de la faillite, lorsque le débiteur a été condamné pour banqueroute frauduleuse (art. 510). Si la nullité a été prononcée à raison du dol défini par l'art. 518, il n'y a pas impossibilité légale de former un nouveau concordat ; mais, en admettant que les créanciers le votent, vraisemblablement le tribunal refusera de l'homologuer, à raison de l'indignité du débiteur. Au contraire, dans le cas de résolution, rien ne s'oppose à ce dénouement : peut-être les créanciers reconnaîtront -ils la nécessité de faire de nouvelles concessions, grâce auxquelles le débiteur aura des chances sérieuses de se relever. Ils se réuniront donc pour délibérer sur les propositions du débiteur \ et le concordat pourra se former suivant les mêmes règles que précédemment.
1857. — Non -rétroactivité de la nullité ou de la résolution.
— D'après les principes du droit commun, la nullité ou la résolution devrait avoir un effet rétroactif. Le concordat serait réputé n'avoir jamais existé et le dessaisissement s'être prolongé depuis l'homologation de ce concordat jusqu'à sa rupture. Mais il serait injuste de faire tomber ainsi les droits des tiers qui ont cru pouvoir, en toute sécurité, contracter avec le failli concordataire, et on ne pouvait songer à admettre un régime aussi désastreux pour le crédit des commerçants qui se trouvent dans cette situation. Aussi l'art. 525 dispose- 1- il que les actes faits par le failli postérieurement à l'homologation et antérieurement à la nullité ou à la résolution du concordat ne seront annulés qu'en cas de fraude aux droits des créanciers, c'est-à-dire suivant les règles du droit commun en matière d'action paulienne. Il résulte de là que la réouverture de la faillite n'est pas, comme son ouverture primi-
^ Cela résulte des mots : « S'il n'intervient pas de nouveau concordat, » dans le 1" al. de l'art. 524.
tive, précédée d'une période suspecte et qu'on no peut, ii Taidi^ des art. -I4(> et suiv., faire tomber les droits de ceux qui (Hit trnité avec le failli concordataire à l'approche de cette réouverture. Le princi[)e de l'art. IKïT C. civ. est seulement réservé.
1858. — Si le concordat renfermait une remise partielle du passif, il semble ((ue les elVets de cette remise devraient disparaître par suite de la nullité ou de la résolution. Cependant la loi n'admet cette solution qu'avec une restriction conçue dans l'intérêt de ceux qui sont devenus créanciers du failli depuis l'homologation du concordat. (( Les créanciers antérieurs au concordat, dit l'art. 526, rentreront dans l'intégralité de leurs droits à l'égard du failli seulement. » Par conséquent, si la faillite se termine par l'union, le failli reste débiteur envers eux, après la clôture de l'union, de tout l'excédent de leurs créances sur le divi dende qui leur aura été distribué, oc Mais, ajoute cet article, ils ne pour ront figurer dans la masse que pour les proportions suivantes, savoir : s'ils n'ont touché aucune part du dividende, pour l'intégralité de leurs créances; s'ils ont reçu une partie du dividende, pour la portion de leurs créances primitives correspondante à la portion du dividende promis qu'ils n'auront pas touchée. »
Cette dernière disposition règle la manière dont le concours s'établira entre les créanciers concordataires et les nouveaux créanciers, dans le cas où les premiers ont reçu, à une ou plusieurs échéances, des fractions du dividende stipulé. Les nouveaux créanciers étaient autorisés à considérer le débiteur comme définitivement libéré d'une portion de son passif correspondante à ces fractions de dividende : ils ne doivent pas être trompés dans leur calcul par la rupture imprévue du concordat. Si, par exemple, la remise était de 50 ^/q, et si une première échéance de 10 7o ^ ^*^ payée, le créancier de 10000 francs, qui a touché 1000 francs, ne peut plus produire dans la faillite pour 9000, mais seulement pour 8000 francs : car il a reçu un cinquième de ce qui lui était dû, et n'est plus créancier que des quatre autres cinquièmes ^
Néanmoins, si le débiteur a des immeubles, les créanciers concordataires, grâce à leur hypothèque légale, publiée conformément à l'art. 517, peuvent invoquer sur ces immeubles un droit de préférence par rapport aux créanciers nouveaux , qui ont été prévenus par cette publicité. Ni la résolution, ni la nullité du concordat ne font tomber cette hypothèque, qui est attachée par la loi, non au concordat, mais à la déclaration de la faillite originaire.
1859. — De la résolution du concordat, il convient de rapprocher une hypothèse qui ne doit pas être confondue avec elle, malgré l'existence d'une certaine analogie : c'est la survenance d'une nouvelle
' Cette disposition ne concerne pas les rapports des créanciers concordataires ontro eux. Si certains de ces créanciers n'avaient pas touché une portion du dividende qui aurait été payée à d'antres, ceux-ri seraient obligés de rapporter à la faillite la sonnme par eux reçue: ainsi le veut le principe de l'égalité entre tous les créanciers composant la masse.
faillite du débiteur concordataire. Ce débiteur, remis à la tête de ses affaires, contracte de nouveaux engagements: s'il ne les remplit pas, ses nouveaux créanciers ont incontestablement le droit de le faire déclarer en faillite (et lui-même peut, dans ce cas, obtenir la liquidation judiciaire, conformément à la loi de 1889). Mais cette nouvelle faillite ne peut être motivée que par l'intérêt des créanciers postérieurs au concordat. Les créanciers concordataires, dans le cas où le traité reste inexécuté, peuvent, soit en poursuivre l'exécution, soit le faire résoudre. Mais ils sont irrecevables à faire, de nouveau, déclarer leur débiteur en faillite. Malgré l'absence de texte à cet égard , on reconnaît unanimement que le non- paiement, par un commerçant, de certaines dettes ne peut donner lieu à plusieurs déclarations de faillite successives. C'est ce qu'on exprime par la règle : Faillite sur faillite ne vaut.
1860. — Il existe une règle commune aux deux hypothèses qui viennent d'être rapprochées. D'après le S*" al. de l'art. 526, a les dispositions du présent article seront applicables au cas où une seconde faillite viendra à s'ouvrir sans qu'il y ait eu préalablement annulation ou résolution du concordat » ; c'est-à-dire que, dans l'intérêt des nouveaux créanciers, les créanciers concordataires ne seront admis au passif de la nouvelle faillite que pour la portion de leurs créances qui n'aura pas été éteinte par le paiement antérieur de certaines fractions du dividende convenu.
A tous autres égards, les deux hypothèses diffèrent profondément. En effet, dans le cas prévu par le 2® al. de l'art. 526, il y a, non pas réouverture d'une faillite antérieure, mais déclaration d'une faillite nouvelle, avec toutes les conséquences que la loi attache à cette situation : organisation d'une nouvelle procédure, nécessité pour tous les créanciers, tant anciens que nouveaux, de faire vérifier et d'affirmer leurs droits, application des nullités de la période suspecte, etc.
1861. — Concordats amiables. — Gomme il a été dit supra, no 1822, indépendamment du concordat légal ou judiciaire qui peut, d'après la loi, mettre fin à la faillite dans les conditions ci -dessus déterminées, on rencontre dans la pratique des concordats amiables, c'està-dire des arrangements conclus entre des créanciers et leur débiteur, commerçant en état de cessation de paiements , pour le règlement de || son passif K
Ces arrangements ont le caractère juridique de simples conventions, et ne lient, en aucun cas, que ceux des créanciers qui y ont donné leur adhésion.
1862. — Un concordat amiable /9réve7iii/'peut se conclure valablement avant que la faillite ait été déclarée. Ce procédé a été souvent employé,
* Certaines législations étrangères admettent la faculté pour les créanciers, en présence de la situation embarrassée de leur débiteur, de lui accorder, à une certaine majorité, un arrangement qui le met à l'abri de la faillite. La loi française ne reconnaît pas le concordat préventif de majorité.
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surtout avant la loi de l«SiSl), pour soustraire le débiteur aux constS- (juoncos riu'ourouses de la raillite. La jurisprudence a uiùuie admis (on l'a vu plus haut, n*^ l(>il^ que le jugement déclaratif, déjà rendu, devait être rétracté ou rétornié lorsqu'un pareil arranjiement intervient avec tous les créanciers avant que ce jugement ait acquis force de chose juirée.
1863. — Mais est- il encore possible de former un pareil concordai au cours des opérations de la faillite ou delà liquidation judiciaire ? — Pour ce dernier cas, la (|uestion est nettement tranchée par l'art. 10 de la loi de IS8!>: a Sont nuls et sans effet, tant à l'égard des parties intéressées qu'à l'égard des tiers, tous traités et concordats qui, après l'ouverture de la liquidation judiciaire, n'auraient pas été souscrits dans les formes ci-dessus prescrites. » 11 est donc interditde former un concordat, sans que les délais et formalités prévus pour la production, la vérification et l'affirmation des créances aient été observés, sans qu'il y ait eu vote et homologation judiciaire conformément à la loi. Dans de pareilles conditions, on ne peut affirmer avec certitude que tous les créanciers sont consentants : il faut réserver les droits de ceux qui n'ont pas été mis en demeure de se faire connaître. D'ailleurs, ces arrangements doivent toujours être contrôlés par la justice.
Ces considérations ont évidemment la même valeur dans le cas de faillite. Le législateur de 1889 n'a pas cru devoir statuer sur cette hypothèse. Mais l'esprit de la loi de 1838 est favorable à la même prohibition. Une fois ouverte, la faillite ije peut se terminer que par l'une des solutions indiquées dans les textes : le concordat amiable n'est pas au nombre de ces solutions. C'est donc à tort que des tribunaux de commerce ont quelquefois homologué des concordats amiables forniés avant l'expiration des délais accordés, pour produire, aux créanciers domiciliés en France ^
Nous croyons, avec la majorité des auteurs^, que tout traité de cette nature est légalement impossible après que le jugement déclaratif est passé en force de chose jugée.
1864. — Les observations faites précédemment (n^'' 1844 et 1845) sur la nature juridique des remises que contient habituellement le concordat judiciaire doivent être étendues à celles qui sont stipulées dans un concordat amiable. Elles aussi sont dénuées du caractère d'actes à titre gratuit et laissent subsister une obligation naturelle à la charge du débiteur.
1 r;ertain.s arrêta (V. notamment Paris, 3 juill. 1880, D. 82. 2. 62) ont décidé qu'il ne pouvait être fait de concordat amiable après la formation de l'union : ce qui semblerait indiquer, a contrario , que ce concordat est possible dans la période de la procédure préparatoire. Pour les raisons Indiquées au texte, cette distinction doit être repoussée.
- Lyon-Cakn et Re.nault, t. 7, n» G6G; Tfialler. Des failUles en droit comparé, t. 2,
SECTION II
DU CONCORDAT PAR ABANDON d' ACTIF
1865. — Une espèce particulière de concordat amiable se rencontrait souvent, dans la pratique , avant 1856. Moyennant l'abandon, fait à ses créanciers, de toutou partie de son actif, le failli obtenait la remise de son passif, les créanciers le tenant quitte de l'excédent de ce passif sur le produit de la vente des biens abandonnés. Cet arrangement se conçoit surtout dans le cas où les créanciers reconnaissent l'honorabilité du failli, mais ne croient pas qu'il ait des chances de se relever, en reprenant son exploitation. La liquidation de l'actif abandonné était organisée, parles soins des créanciers eux-mêmes, sous la direction de commissaires choisis par eux. Mais le silence de la loi à cet égard donnait lieu à des abus. Souvent la liquidation traînait en longueur et les répartitions étaient faites arbitrairement, les commissaires n'étant pas placés sous le contrôle de la justice. Faute d'une comptabilité régulière, le failli qui demandait plus tard sa réhabilitation ne pouvait prouver les paiements que ses créanciers avaient reçus.
Une loi du 17 juillet 1856, qui a été insérée dans l'art. 541 G. com., a décidé, d'une part, que ce genre de concordat pourrait être voté par les mêmes majorités exigées pour le concordat simple et devrait être homologué; d'autre part, que la réalisation de l'actif abandonné devrait se faire suivant les formalités prescrites pour le cas d'union, et par les soins d'un syndic que nommerait le tribunal de commerce. C'était le moyen d'éviter les abus qui viennent d'être signalés ; mais en même temps, il devait en résulter une augmentation considérable des frais: aussi ce genre d'arrangement semble-t-il être moins pratiqué depuis la réglementation légale. Quoi qu'il en soit, la loi de 1856 a fait passer le concordat par abandon d'actif de la catégorie des concordats amiables dans celle des concordats légaux.
1866. — Les conditions de formation sont les mêmes pour le concordat par abandon que pour le concordat simple : vote par la double majorité qu'indique l'art. 507 C. com.; homologation judiciaire; absence de banqueroute frauduleuse. I
1867. — Mais les effets des deux concordats ne sont pas identiques. Le concordat par abandon ne met pas fin au dessaisissement en ce qui concerne les biens abandonnés : ces biens sont vendus par les soins d'un syndic qui est nommé par le tribunal de commerce, après consultation des créanciers, comme le syndic de l'union; ces ventes et les répartitions des deniers qui en proviennent sont soumises aux mêmes règles que dans le cas d'union.
Il est fait remise au débiteur de l'excédent de son passif sur le pro-
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duit de la réalisation de l'actif abaiidonm'»*. Cette remise donne lieu aux mêmes questions que ciMle (|ui est contenue dans un concordat simple.
Quelquefois, aux termes de ce traité, le débiteur ^^arantit à ses créanciers que la vente de Tactif abandonné produira un dividende minimum. Cette clause n'empêche pas que le traité doive être considéré comme un concordat par abandon , et ne dispense pas d'appliquer à la réalisation des biens abandonnés les dispositions du -4'' al. de l'art. 541, qui sont d'ordre public ' Bordeaux, 6 mars 1901, U. 1903. 2. 409, noteLacour^).
11 en sérail encore de même dans le cas où, l'abandon n'étant que partiel, le failli, avec l'excédent de son actif, serait autorisé à reprendre son exploitation, et promettrait le paiement, à des échéances déterminées, d'un dividende qui viendrait s'ajouter au produit des ventes de l'actif abandonné.
1868. — Nullité et résolution. — Le concordat par abandon peut être, soit annulé, soit résolu de la même manière que le concordat simple (art. 541 , 3® al.). Les causes d'annulation sont celles que détermine l'art. 5:20. Quant à la résolution, elle suppose l'inexécution des obligations contractées par le débiteur, soit qu'il détourne tout ou partie des biens qu'il devait abandonner, soit qu'il manque aux engagements spéciaux que lui imposait le traité (par exemple, dans le cas où il a garanti un dividende minimum et où les réalisations ne fournissent pas ce dividende I.
1869. — Le concordat par abandon peut être une solution de la liquidation judiciaire, comme de la faillite. Art. 15, 2® al., loi de 1889 : oc Lorsque le concordat contient abandon d'un actif à réaliser, les créanciers sont consultés sur le maintien ou le remplacement des liquidateurs et des contrôleurs. Le tribunal statue sur le maintien ou le remplacement des liquidateurs. Les opérations de réalisation et de répartition de l'actif abandonné se suivent conformément aux dispositions de l'art. 541 G. com. T) La seule différence avec le cas de faillite est que l'agent principal chargé des opérations porte le nom de liquidateur, et non de svndic.
SECTION III
DE l'union
1870. — La loi appelle union ^ la société (ou l'association) qui, à défaut de concordat, se continue entre les créanciers de la faillite pour
* En cela, le conajrdat par absuidon difTère essentiellement de la cession de biens judiciaire, qui n'éteint, dans aucune mesure, le passif du débiteur. L'effet de la cession de biens est de sou.straire le débiteur à la contrainte par corps : cette voie d'exécution n'est plus applicable au failli dès le jugement déclaratif, quelle que doive être la solution de la faillite. C'est donc à tort que le C. com. , art. 541 , semble présenter la possibilité d'un pareil concordat comme une dérogation à la règle qui exclut les débiteurs commerçants du bénéfice de la cession de biens,
2 V. en sens contraire, Paris, 11 déc. 1895 ( D. 97. 2. .'J45) et la note critique de M. Thaller.
3 Le rnot n'a pas été heureusement choisi , car il n'exprime pas le caractère agressif de cette société entre les créanciers, et n'indique pas qu'elle aboutit au dépouillement complet du débiteur.
parvenir à la réalisation et à la répartition entre eux de l'actif du débiteur. C'est la solution la plus rigoureuse pour le failli. Elle lui enlève tout espoir de recouvrer la disposition de son actif, car le dessaisissement subsiste jusqu'à ce que cet actif ait été complètement distribué. Elle n'implique aucune remise du passif : de sorte que les créanciers conservent le droit de poursuivre le failli, pour ce qui leur reste dû après cette distribution, sur les biens qu'il acquerra dans l'avenir. Mais ils devront, en ce cas, agir par voie de saisies individuelles : un commerçant ne pouvant, à raison des mêmes dettes, être mis plusieurs fois en faillite (Y. swpra, n° 1859).
1871. — Aux termes de l'art. 529 G. com., « s'il n'intervient pas de concordat, les créanciers seront de plein droit en état d'union. » L'union ne fait donc pas l'objet d'un vote : elle s'impose, toutes les fois que la faillite n'aboutit pas à un concordat, soit que le failli n'ait pas proposé de traité à ses créanciers, soit que le projet de concordat n'ait pas obtenu la double majorité voulue, ou que le tribunal ait refusé de l'homologuer, ou qu'il y ait banqueroute frauduleuse, ou enfin que le concordat, après homologation, ait été annulé ou résolu et que, dans ce dernier cas, il n'en ait pas été formé un autre.
1872. — Organisation de l'union. — Avec l'union s'ouvre une troisième période dans le syndicat de faillite. Le syndic de l'union est investi, par suite de la nature des opérations à accomplir, de pouvoirs beaucoup plus étendus que le syndic définitif de la procédure préparatoire. Aussi le juge- commissaire doit-il consulter immédiatement les créanciers, réunis en assemblée générale, tant sur les faits de la gestion antérieure du syndic que sur l'utilité de son remplacement ou de son maintien (art. 529, 2® al.). Les créanciers privilégiés et hypothécaires sont admis à cette délibération (même texte), parce qu'ils sont intéressés, aussi bien que les chirographaires, dans les opérations dont le syndic de l'union sera chargé. Sur le vu du procès-verbal de l'assemblée, où sont consignés les dires et observations des créanciers, le tribunal de commerce nomme, par jugement, le ou les syndics de V union (3® al.).
, Si le syndic définitif est remplacé, il doit rendre ses comptes au syndic de l'union qui lui succède, en présence du juge -commissaire, le failli dûment appelé (4^ al.).
Au bout d'un an, si les opérations de l'union ne sont pas terminées, le juge -commissaire doit convoquer les créanciers à une assemblée dans laquelle le syndic rend compte de sa gestion, et les créanciers dennent leur avis sur son maintien ou son remplacement : cette question est ensuite tranchée par le tribunal (art. 536). Les dispositions de l'art. 15, 3^ al., loi de 1889, sur Vétat des frais et indemnités du liquidateur judiciaire^ sont applicables à celui du syndic, en cas de faillite (art. 20, l^"" al., même loi).
1 V. supra, n" 1758.
1873. — Dans le cas où le débiteur demande qu'il lui soit alloué un seroursi aliinoitaire sur l'ai'tif, ce n'est plus, comme dans la période précédente, le jujxe-commissaire qui statue à cet éirard, sur proposition du svndic. Cette allocation devant nécessairement diminuer le montant du dividende que donnera la faillite, l'assemblée g:énérale des créanciers est appelée à voter sur la question de principe. Dans le cas seulement où la majorité des créanciers présents (majorité en nombre, et non en sommes) émet un vote favorable, le syndic propose la quotité du secours, qui est fixée par ordonnance du juge-commissaire, sauf la faculté accordée au syndic seulement (et non aux créanciers) de recourir contre cette ordonnance auprès du tribunal de commerce (art. 530).
1874. — Continuation de l'exploitation. — Les réalisations ne se font pas toujours immédiatement. Si les circonstances ne semblent pas favorables pour vendre le fonds de commerce du failli, il peut être utile de continuer provisoirement l'exploitation de ce fonds. Toutefois, la loi, à cause du caractère anormal que cette mesure présente et des frais qu'elle est susceptible d'entraîner à la charge de la masse, décide quelle ne peut être prise que moyennant un vote conforme émis par l'assemblée des créanciers à la double majorité, tout à fait exceptionnelle, des trois quarts en nombre et en sommes. La délibération doit déterminer l'étendue du mandat d'exploiter conféré au syndic et tixer le montant des sommes qu'il pourra garder entre ses mains, à l'effet de pourvoir aux dépenses nécessaires (art. 532, 2^ et 3« al.). Le failli et les créanciers dissidents peuvent faire opposition à cette délibération devant le tribunal de commerce; mais cette opposition ne sera pas suspensive de l'exécution (3® et 4® al.).
1875. — L'art. 533 règle la manière dont seront payés les tiers qui, à l'occasion de cette continuation du commerce pendant la période de l'union, auront fait crédit au syndic. Non seulement ils sont créanciers de la masse, comme ceux dont le droit a pris naissance, dans les mêmes conditions, pendant la procédure préparatoire ; mais, en outre, si l'actif de la faillite est insuffisant pour les désintéresser, ils peuvent invoquer la responsabilité personnelle et divise, mais non solidaire^ de ceux des créanciers qui ont voté la continuation de l'exploitation. Chacun de ces créanciers, d'après le texte, contribue au prorata de sa créance, c'est-à-dire est tenu pour une part proportionnelle au montant de sa créance comparée à l'ensemble de celles des membres de la masse qui ont formé la majorité, sans qu'il y ait à tenir compte des créances de la minorité dissidente, les membres de cette minorité n'encourant aucune responsabilité sur leur fortune personnelle. Cette responsabilité n'incombe, d'ailleurs, aux créanciers de la majorité qu'autant que le syndic s'est renfermé dans les limites du mandat qui lui avait été conféré ('art. 533 j.
' La solidarité eût été d'une rigueur excessive, et d'ailleurs contraire aux principes généraux : car la masse , en admettant qu'elle soit une société , n'est pas une société commerciale en nom ''oUectif, mais bien plutôt une société civile.
1876. — Opérations de l'union. — Elles sont de deux sortes : réalisations, et distributions de deniers.
1877. — A. Réalisations. — Elles consistent, d'une part, dans le recouvrement des créances du failli ; d'autre part, dans la vente de ses biens.
a. Recouvrements. — Ils ont dû déjà être faits, autant que possible, par le syndic définitif pendant la procédure préparatoire; mais souvent ils ne sont pas entièrement terminés lorsque s'ouvre l'union. Certaines créances ne sont peut-être pas encore exigibles : il peut y avoir aussi des difficultés provenant, soit de l'insolvabilité des débiteurs, soit de contestations par eux soulevées.
Dans le cas particulier d'un droit sujet à contestation, il est souvent préférable de transiger que d'engager un procès incertain et dispendieux. D'après l'art. 535, des transactions peuvent être consenties par le syndic aux mêmes conditions que pendantlapériode antérieure (V.snj:)ra;, n° 1782), sauf cette différence que, même quand il s'agit de droits immobiliers, l'opposition du failli ne saurait y faire obstacle. Dans tous les cas, en effet, le failli ne peut espérer conserver cet immeuble.
Plus généralement, relativement à tous les droits dont le recouvrement, pour une raison quelconque, n'a pu encore être opéré, des traités à forfait peuvent intervenir, soit qu'on vende ces droits à des tiers pour une somme inférieure à leur montant nominal, soit qu'on donne quittance aux débiteurs moyennant un paiement partiel. L'art. 570 indique les conditions auxquelles de pareils traités peuvent être conclus par le syndic de l'union. Il fautd'abord que les créanciers en délibèrent dans une assemblée à laquelle le failli doit être appelé pour donner son avis, et que le juge- commissaire aura convoquée sur la demande, soit du syndic, soit d'un ou de plusieurs créanciers; puis que le tribunal de commerce donne au syndic une autorisation à cet effet ^
1878. — h. Vente des meubles. — Les meubles de toute espèce, corporels et incorporels, y compris le fonds de commerce ou d'industrie, sont vendus par le syndic, sous la surveillance du juge- commissaire (qui n'est pas appelé à donner des autorisations pour ces ventes, comme dans la procédure préparatoire), et sans qu'il soit besoin d'appeler le failli (art. 534) : car c'est là une conséquence normale et inévitable de l'union. Ces aliénations, ayant le caractère de ventes forcées, doivent être faites, en principe, aux enchères et par le ministère d'officiers publics compétents, suivant les règles et distinctions du droit commun ^. Nous croyons cependant que lejuge-commissaire pourrait exceptionnellement, dans l'intérêt de la masse, autoriser
* On peut craindre qu'il ne soit difficile de trouver des acheteurs à forfait pour les droits litigieux, à cause du retrait auquel ils sont exposés d'après l'art. 1699 C. |civ. On sait, toutefois, que le débiteur ne peut exercer ce retrait qu'autant que le droit cédé faisait l'objet d'un procès lors de la cession (art. 1700).
2 En ce qui concerne la compétence des courtiers en marchandises, on peut se référer à ce qui a été dit supra, n' 1579.
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le svndio à conclure dos ventes amiables. Une seniMopas que le silence de la loi à cet égard doive ùtre interprété dans le sens d'une prohibition, alors que cette t'açou de procéder est permise pendant la procédure préparatoire i^art. 18(1^ \
j^S79. — c. Vente des immeubles. — Aux termes de Tari. 573, le svndic est tenu , dans la huitaine de l'ouverture de l'union, de poursuivre la vente des immeubles. Toutefois, ces ventes étant subordonnées à rautorisati(»n préalable du juge-commissaire, ce magistrat peut, lorsque les circonstances lui paraissent défavorables, les retarder en refusant provisoirement son autorisation. Cette formalité est toujours nécessaire, à peine de nullité de la vente (Gass. 23 juin 18i)6, D. 97. 1. 57 .
D'après l'art. 57^, les formes à suivre sont celles de la vente des biens lie >» tueurs, et non de la saisie immobilière (la première de ces procédures entraînant moins de frais). Toutefois, il n'y a pas ici de subrogé tuteur qu'on puisse appeler à la vente, et l'avis de parents est remplacé par l'autorisation du juge-commissaire. Il est rendu un jugement aux termes duquel l'adjudication aura lieu tel jour, soit à l'audience des criées, soit devant un notaire commis, et qui fixe la mise à prix. Ce jugement émane de la juridiction civile, les tribunaux de commerce étant incompétents pour les questions d'exécution. Le tribunal civil compétent, d'après la majorité des auteurs et la jurisprudence, est celui du lieu de la faillite et non celui de la situation de l'immeuble (Toulouse, 24 févr. 1903. D. 1903. 2. 128 ^). V. supra, n" 1766.
1880. — L'adjudication de l'immeuble n'est pas toujours définitive. Si l'adjudicataire ne paie pas son prix, il y a lieu à une nouvelle adjudication sur folle enchère, selon le droit commun (art. 964 C. pr. civ.}. D'autre part, l'art. 573 C. com., dans l'intérêt de la masse, admet la possibilité d'une surenchère qui présente un caractère exceptionnel. En général, qu'il y ait vente de biens de mineurs ou saisie immobilière, la surenchère ne peut être élevée que dans les huit jours consécutifs à l'adjudication et doit être au moins du sixième du prix. Dans le cas actuel , la surenchère est admise pendant un délai de quinzaine et peut être seulement du dixième du prix. Cette surenchère peut être faite par toute personne au greffe du tribunal civil. Elle est suivie d'une nouvelle adjudication, après laquelle il ne peut plus y avoir d'autre surenchère, conformément au principe surenchère sur surenchère ne vaut.
S'il n'a pas été fait de surenchère conformément à l'art. 573, le prix d'adjudication demeure définitivement fixé à l'égard des créanciers chirographaires. Mais en est- il de même à l'égard des créanciers hypothécaires et privilégiés? autrement dit, l'adjudication des immeubles du
' En sens contraire , Lvo.n-Caen et Renault, t. 8, n* 6H7.
2 Toutefois ce tribunal pourrait commettre, pour procéder à la vente, un notaire du lieu de la situation de l'immeuble ou donner commission rogatoire à cet eflet au tribunal de ce même lien.
failli sur poursuite du syndic de l'union opère-t-elle par elle-même, comme l'adjudication sur saisie immobilière, la purge des hypothèques et privilèges? Cette importante question sera examinée dans le chapitre VI, section 3.
Les règles spéciales à l'adjudication des immeubles du failli sur poursuite du syndic de l'union ne doivent être étendues, ni au cas où ces immeubles sont \endus sur saisie exercée par des créanciers hypothécaires ou privilégiés, ni à celui d'une vente d'immeuble effectuée par les soins du syndic définitif pendant la procédure préparatoire, dans les conditions qui ont été indiquées supra, n» 1778.
1881. — B. Répartitions de deniers. — Les sommes provenant des recouvrements et des ventes, sous déduction de celles que le jugecommissaire a autorisé le syndic à conserver pour ses dépenses, ont dû être , au fur et à mesure des rentrées , versées à la Caisse des dépôts et consignations (art. 489, l^'^al.). Tous les mois, le syndic doit remettre au juge-commissaire un état de la situation de la faillite et des sommes ainsi déposées. Sans attendre que les réalisations soient terminées, le juge-commissaire ordonnera, lorsqu'il le jugera convenable, qu'il soit fait entre les créanciers des répartitions dont il fixera la quotité, et les en fera prévenir par le double procédé prescrit pour les convocations (lettres individuelles et insertions dans un journal d'annonces, art. 566). Tantôt le syndic est autorisé à retirer de la Caisse la somme globale à distribuer et paie ensuite les créanciers conformément à un état de répartition ordonnancé par le juge-commissaire. Tantôt, conformément à un état de répartition antérieurement dressé , des mandats sur la Caisse sont délivrés directement à chacun des créanciers (art. 489, 3® al.). En tout cas, les paiements ne sont faits aux créanciers que sur présentation de leurs titres ; le syndic y mentionne les sommes payées ou ordonnancées, suivant l'une ou l'autre hypothèse (art. 569, 1®"^ et 2e al.); le créancier donne quittance en marge de l'état de répartition (4e al.). En cas d'impossibilité de représenter le titre, le juge-commissaire peut autoriser le paiement sur le vu du procès -verbal de vérification, où le montant de la créance a été mentionné (3*^ al.).
1882. — Sur les sommes provenant de la réalisation des meubles, certains prélèvements doivent être opérés : l*' pour les frais d'administration de la faillite, parmi lesquels doit être compris le paiement des dettes incombant à la masse par suite de la gestion du syndic; 2» pour les secours qui ont pu être accordés au failli et à sa famille ; 3° pour le paiement des créances privilégiées^ Le reliquat est réparti, au marc le franc, entre tous les créanciers de la masse (art. 565). |
^ Cette disposition de l'art. 565 ne doit être observée que sous réserve de l'application des principes généraux qui déterminent l'ordre des divers privilèges. Ainsi le privilège du bailleur sur les meubles garnissant les lieux loués passe avant le privilège des frais de justice autres que ceux qui ont profité au bailleur : le syndic n'a pas le droit de se payer, sur le prix de la vente de ces meubles, de ses propres honoraires par préférence aux loyers du bailleur (Alger, 23févr. 4893, D. 94. 2. 542).
D'autre part, une proci^dure d'ordre est ouvorte pour la distribution du prix d'adjudication des iiniiieubles vendus. Les droits respectifs des créauciers liypotliécaires ou privilégies et de la masse chirographaire sur ce prix seront déterminés infra, chap. VI, sect. 3.
1883. — Avant toute distribution de deniers entre les créanciers chiri>graphaires, le syndic doit mettre en réserve (c'est-à-dire laisser eu dépôt à la Caisse des dépôts et consignations) les parts du dividende à distribuer alTérentes : 1^' aux créances conditionnelles, lorsque la condition est encore en suspens; "2° aux créances pour lesquelles ont été portées sur le bilan des personnes domiciliées hors du territoire continental de la France et à l'égard desquelles les délais de production tixés par le 3* al. de l'art. A^2 ne sont pas expirés (art. 567, l^"" al.*) ; 3"" aux créances contestées sur l'admission desquelles il n'a pas été statué définitivement ^TiGH, 2^ al.). Après défaillance de la condition dans le premier cas, après expiration des délais légaux dans le deuxième, après rejet définitif de la créance dans le troisième, il y aura lieu aune distribution complémentaire de la ])art ainsi mise en réserve.
1884. — Il reste à préciser la situation des créanciers à Tégard desquels les délais légaux de production sont expirés et qui n'ont pas été vérifiés au moment où commencent les répartitions. Même lors(ju'ils sont connus, aucune réserve n'est faite à leur profit. Mais ils peuvent faire opposition aux distributions de deniers non encore effectuées; les frais de cette opposition devront, en tout cas, demeurer à leur charge ^art. oU3, l^"" al.). Cette opposition, aux termes du 2" al. de cet article, ne pourra suspendre l'exécution des répartitions déjà ordonnancées par le juge-commissaire; mais, s'il est procédé à des répartitions nouvelles avant qu'il ait été statué sur leur opposition, ils y seront compris pour la somme qui sera provisoirement déterminée par le tribunal, et qui sera tenue en réserve jusqu'au jugement de leur opposition. Si leur droit de créance est reconnu, ils ne pourront rien réclamer sur les répartitions ordonnancées par le juge-commissaire (les droits acquis aux créanciers entre lesquels la distribution a été faite ne pouvant être remis en question); mais ils seront admis à prélever, sur l'actif non encore réparti, les dividendes afï'érents à leurs créances dans les premières répartitions (3^ al.)^. Ainsi la loi se montre très indulgente pour les créanciers retardataires : elle leur permet de se dédommager, dans la mesure où cela est encore possible, sur les répartitions restant à
' Le 2* aJ. de l'art. .%7 prévoit même le cas où le juge-commissaire soupçonnerait que ces créances ont été portées au bilan pour un chiffro inférieur à leur montant réel et permet, en ce cas , de décider que la réserve sera augmentée : sauf faculté pour le syndic de se pourvoir contre cette décision devant le tribunal.
2 Pour l'application de ce texte , il importe de préciser le moment auquel une répartition de deniers doit être considérée comme ayant été ordonnancée par le ju{^e- commissaire. D'après un arrêt de la Cour de Paris du 12 mai 1Wi2 (I). 9'i. 2. 43), il ne suffit jjas qu'une ordonnance ait ordonné en bloc une distribution^d'aclif , il faut qu'il y ait eu confection et ordonnancement d'un état de répartition déterminant les sommes que chaque créancier individuellement est appelé à percevoir.
faire, des sommes qu'ils n'ont pu toucher dans les répartitions antérieures.
1885. — Les sommes réservées dans les diverses circonstances qui viennent d'être indiquées et consignées à la Caisse produisent, soixante jours après le dépôt, un intérêt de 2 0/0 par an (loi du 28 nivôse an XIII et loi du 26 juillet 1893, art. 60). Lorsque ultérieurement le droit du créancier en vue duquel cette réserve a été faite est mis hors de doute, les intérêts courus lui appartiennent -ils, en tant qu'accessoires du principal? On a soutenu (V. la note de M. Thaller au D. 89. 2. 217) que, le dépôt ayant été fait par le syndic au nom de la masse, les intérêts devaient revenir à celle-ci et faire l'objet d'une distribution complémentaire. Mais il est préférable de considérer le créancier en question comme étant devenu, dès le jour de la répartition dans laquelle la réserve a été faite à son profit, propriétaire sous condition delà somme consignée : cette condition, le jour où son droit devient certain, rétroagit et, par conséquent, les intérêts lui sont dus avec le principal. Particulièrement, dans le cas où il s'agit d'un créancier contesté, il serait injuste de le faire souffrir et de faire profiter les autres membres de la masse des lenteurs d'un procès soulevé à tort par le syndic. V. en ce sens Gass., 26 oct. 1897, D. 99. 1, 590; S. 98. 1. 5, note Lyon-Gaen.
1886. — Clôture de l'union. Excusabîlité. — Lorsque tous les biens ont été vendus et que toutes les sommes constituant l'actif de la faillite ont été distribuées, l'union arrive à son terme. Le jugecommissaire convoque une dernière assemblée des créanciers, dans laquelle le syndic rend ses comptes (art. 537) et fait connaître son état de frais et indemnités, qui a dû être taxé par le juge- commissaire. Les dispositions du 3« al. de l'art. 15, loi de 1889, sont applicables à cette hypothèse (art. 20, 1®"^ al., même loi, V. supra, n» 1758). Le failli doit être présent à l'assemblée ou dûment appelé (art. 537 G. com., 2^ al.).
Les créanciers sont invités, dans cette même réunion, à donner leur avis sur V excusahilité du failli (même art., 3* al.). Il est dressé procèsverbal de leurs dires et observations. Le juge-commissaire présente ce procès-verbal au tribunal de commerce, avec son rapport sur les caractères et circonstances de la faillite. Puis le tribunal décide si le failli est, ou non, excusable (art. 538).
1887. — Gette déclaration d'excusabilité avait, à l'époque où fut faite la loi de 1838, beaucoup plus d'importance qu'aujourd'hui. Grâce à cette institution, les faillis malheureux et de bonne foi* pouvaient, après la clôture de l'union, échapper à la contrainte par corps que les créanciers de la masse auraient été fondés, en principe, à exercer contre eux, puisque la suspension des voies d'exécution prend fin avec
' Aux termes de l'art. 540, ne pourront être déclarés excusables : les banqueroutiers frauduleux, les stellionataires , les personnes condamnées pour vol, escroqueries ou abus de confiance , les comptables des deniers publics.
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la faillite elle-môme (art. 539). Il avait paru (raillant plus nécessaire (lailinettre ce tempérament, que la loi de IS.'US, pour des raisons ([u'il est inutile de ra[)peler ici, avait formellement exclu tout débiteur commerçant (qu'il eût été, ou non, déclaré en faillite) du bénéfice de la cession de biens (art. 541, l'"" al.), par la voie de laquelle il obtenait, sous la législation antérieure, le même avantage. Cet intérêt de l'excusabilité n'existe plus aujourd'luii que dans les cas, assez rares, où le failli est encore passible de la contrainte par corps, à raison de condamnations h des amendes, frais ou réparations civiles prononcées par des tribunaux de répression (lois du 2:î juillet 1867 et du 29 décembre 1871 '). En deliors de ces cas, Texcusabilité n'a plus qu'une portée morale (c'est, en quelque sorte, un certificat de probité qu'on délivre au failli) : et telle est précisément la raison pour laquelle les tribunaux de commerce la prononcent plus difficilement qu'autrefois.
1888. — Fin de la faillite. — Aussitôt après la tenue de l'assemblée dont le rôle vient d'être indiqué, l'union est dissoute de plein droit (art. 537, 4*^ al.). Sa dissolution n'est pas subordonnée au jugement que rendra le tribunal sur la question d'excusabilité. Dès le jour de l'assemblée de clôture, tous les effets de la faillite, sauf les déchéances dont le failli est frappé, prennent fin. Le dessaisissement cesse, du moins pour les biens que le failli est siisceptible d'acquérir dorénavant. (Ces biens n'en sont pas moins le gage des créanciers de la faillite, qui peuvent exercer sur eux des saisies, conformément au droit commun: art. 539, 1" al.) Il n'y a plus de masse : donc, ne peuvent plus être invoquées, ni les nullités établies dans l'intérêt de la masse par les art. 446 et suivants, ni l'hypothèque légale de l'art. 490.
1889. — Cependant si, postérieurement à la clôture de l'union, on découvre certains biens qui étaient compris dans l'actif de la faillite et que le syndic, par suite d'une dissimulation frauduleuse ou d'une simple erreur, a omis de réaliser, le dessaisissement doit être considéré (malgré controverse) comme n'ayant pas cessé à l'égard de ces biens : et, si le débiteur les a aliénés, même depuis la clôture de l'union, ces aliénations ne sont pas opposables à la masse. Il faudra réouvrir la faillite; le syndic de l'union, rentrant en fonctions, vendra ces biens (après les avoir, au besoin, revendiqués contre les tiers acquéreurs) et en répartira le prix au marc le franc entre les créanciers. Si on leur appliquait le régime des saisies individuelles, le principe de l'égalité entre les créanciers de la masse ne serait pas observé : on ne peut admettre que telle soit la conséquence d'une fraude ou d'une erreur (En ce sens, Cass. -20 déc. 1886, D. 87. 1. 309« et 4 janv. 1898, D. 98. 1. 228;.
< C'est à tort qu'un arrêt de la Cour d'Agen du 24 févr. 19r)2 (D. 1902. 2. 249 ) a décidé qu'un failli, bien qu'ayant été déclaré excusable, pouvait être contraint par corps à raison d'une condamnation prononrée contre lui pour délit de contrefaçon. V. la note de M. Claro.
- V. notre note sous cet arrêt aux AnnoAes de dr. com., 1886-87. 2. 105.
1890. — Les règles précédentes en matière d'union résultent des dispositions du Gode de 1838 relatives à la faillite. Mais il a déjà été dit { n° 1821 ) que la liquidatio7i judiciaire peut aussi se terminer par l'union. En effet, lorsque le débiteur admis au bénéfice de la loi de 1889 n'obtient pas de concordat, il appartient au tribunal de commerce d'examiner s'il convient de lui conserver ce bénéfice ou, au contraire, de le déclarer en faillite : il se prononcera d'après l'opinion qu'il se fera au sujet de la moralité du débiteur. « Si la faillite n'est pas déclarée, dit le 3« al. de l'art. 19 (c'est le seul cas que nous ayons à envisager actuellement), la liquidation judiciaire continue jusqu'à la réalisation et la répartition de l'actif, qui se feront conformément aux dispositions du 2^ al. de l'art. 15 de la présente loi. d Or ce dernier texte renvoie à l'art. 541 G. com., qui décide que la liquidation de l'actif, en cas de concordat par abandon, est faite conformément aux dispositions du Gode de commerce sur l'union. Gette formule, inutilement compliquée, signifie donc que les règles de l'union sont les mêmes dans le cas de liquidation judiciaire que dans le cas de faillite.
Le dessaisissement du débiteur, qui comportait des tempéraments considérables pendant la procédure préparatoire de la liquidation, devient absolu par suite de la formation de l'union : le débiteur ne peut plus exercer ses droits patrimoniaux (Gass. 6 févr. 1899, D. 99. 1. 221). Le liquidateur de l'union, nommé par le tribunal après consultation des créanciers, a tous les pouvoirs d'un syndic. Il n'est plus, comme dans la période précédente, simplement chargé de donner, en général, son assistance au débiteur. Il prend l'initiative de toutes les opérations que comporte l'union : recouvrements, ventes et distribution de deniers. Entre lui et le syndic de l'union, il n'y a qu'une différence de mots. La question du maintien de la liquidation judiciaire ou de sa conversion en faillite n'a donc d'intérêt, en ce cas, qu'au point de vue de la situation morale du débiteur et des déchéances de droits qui sont attachées à la faillite.
1891. — Toutefois on admet généralement que, dans l'assemblée de clôture de l'union, il n'y a pas lieu de consulter les créanciers sur l'excusabilité du débiteur et que le tribunal n'est pas appelé à statuer sur cette question, parce que le maintien de la liquidation judiciaire, supposant toujours une appréciation favorable de la probité du débiteur, a exactement la même portée morale qu'une déclaration d'excusabilité. Gependant cette solution est discutable, en présence de l'art. 24 de la loi de 1889. Nous pensons qu'il faudrait tout au moins s'en écarter, dans le cas où le débiteur serait grevé de dettes susceptibles d'entraîner l'application de la contrainte par corps, d'après la législation actuelle. Une déclaration d'excusabilité lui est alors nécessaire pour échapper à cette voie d'exécution, et il est inadmissible que sa situation devienne, à ce point de vue, plus mauvaise que s'il avait été déclaré en faillite.
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APPENDICE
DE LA CONVERSION DK LA LIQUIDATION JUDICIAIRE EN FAILLITE
1892. — La liqui(lation judiciaire peut avoir été accordée à un coininerçant dans l'ignorance de certains faits qui, révélés au cours des opérations, démontrent son indignité. Il est logique de lui enlever, en ce cas, le bénéfice de la loi de 1889. Cette loi a eu soin de déterminer, dans son art. 19, les divers cas dans lesquels il y a lieu de déclarer la faillite d'un débiteur mis antérieurement en liquidation judiciaire. Elle distiuiTue deux catégories d'hypothèses. Tantôt la conversion en faillite est facultative pour le tribunal, tantôt elle est obligatoire.
1893. — A. Conversion facultative. — La faillite peut être déclarée dans deux cas :
u r S'il est reconnu que la requête à fin de liquidation judiciaire n'a pas été présentée dans les quinze jours de la cessation des paiements. » Nous avons fait remarquer (supra, n» 1610) que cette disposition n'est pas en harmonie avec celle de l'art. 2 de la même loi , qui semble bien faire du délai de quinzaine un délai de rigueur. Il eût été logique de rendre la failljte obligatoire dans ce premier cas.
ce 2o Si le débiteur n'obtient pas de concordat, to Cette hypothèse a été examinée supra, n^ 1821.
1894. — B. Conversion obligatoire. — Le tribunal déclare la faillite iC'est un devoir que la loi lui impose) dans quatre cas :
a 1» Si, depuis la cessation des paiements ou dans les dix jours précédents, le débiteur a consenti l'un des actes mentionnés dans les art. -446, 447, 448 et 449 G. com. , mais dans le cas seulement où la nullité aura été prononcée par les tribunaux compétents ou reconnue par les parties. »
La question de déclaration de faillite ne peut donc se poser (en dehors du cas invraisemblable où les parties elles-mêmes reconnaîtraient la nullité) qu'après que le liquidateur a fait prononcer la nullité des actes en question par le tribunal compétent, c'est-à-dire, en principe, par le tribunal de commerce qui a ouvert la liquidation judiciaire ^ Ce tribunal devra, par le même jugement, déclarer la faillite.
Ce texte démontre, contrairement à une opinion que nous avons rejetée (supra, n'' 1635 j, que la théorie de la période suspecte s'applique à la liquidation judiciaire comme à la faillite.
* Si la loi a employé le pluriel (a par les tribunaux compétents ») , c'est parce qu'il est possible, exceptionnellement, que la nullité soit prononcée par une juridiction autre que le tribunal de commerce delà liquidation. Par exemple, un ordre étant ouvert devant un tribunal civil pour la distribution d'un immeuble saisi sur le débiteur, ce tribunal peut incidemment, sur la demande du liquidateur, écarter de l'ordre un créancier hypothécaire inscrit, en lui faisant application , soit de l'art. 4W> , soit de l'art. 448. (Cela doit être admis , même dans la doctrine opposée au système jurisprudentiel de la faillite virtuelle). En ce cas, lorsque le jugement du tribunal civil aura acquis force de chose jugée, le tribunal de commerce devra déclarer la faillite.
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Toutefois il renferme une erreur évidente : l'art, 448 ne devait pas y être mentionné. En effet, il s'agit, dans cet article, de la nullité d'inscriptions hypothécaires prises tardivement pendant la période suspecte. Ces inscriptions ne sont pas des actes consentis par le débiteur : elles sont prises en dehors de lui. 11 est donc impossible de lui enlever, pour ce motif, le bénéfice de la liquidation judiciaire.
1895. — « S*" Si le débiteur a dissimulé ou exagéré l'actif ou le passif \ omis sciemment le nom d'un ou de plusieurs créanciers, ou commis une fraude quelconque (le tout sans préjudice des poursuites du ministère public). »
Cette disposition est plus compréhensive que la précédente. Elle est utile, même dans le cas où la fraude réside dans un contrat passé à titre onéreux pendant la période suspecte, car il est possible que la bonne foi du tiers soit un obstacle à l'annulation de ce contrat; et, en ce cas, le l** du 2^ al. de l'art. 19 ne serait pas applicable. Mais il était inutile de signaler spécialement certains actes frauduleux; la formule générale (( si le débiteur a commis une fraude quelconque » eût été suffisante.
Encore ne faudrait-il pas entendre cette formule dans un sens trop large. D'après l'opinion générale, la loi n'a entendu viser que les fraudes se rattachant à la cessation de paiements du débiteur et susceptibles de préjudicier à la masse ou à certains d'entre ceux qui la composent. La disposition actuelle est étrangère aux fraudes d'une autre nature, par exemple des manœuvres de concurrence déloyale, des contraventions aux lois fiscales, etc.
1896. — • flc 3» Dans les cas d'annulation ou de résolution du concordat. » On sait que l'annulation suppose une fraude très grave (précisément celle qui est énoncée au début du 2"). Ce S** paragraphe n'introduit donc une règle nouvelle que pour le cas de résolution. L'inexécution du concordat par le débiteur n'implique pas chez lui une intention frauduleuse, mais du moins une faute grave : il n'aurait pas dû prendre des engagements sans avoir la certitude de pouvoir les tenir. Telle est la pensée de la loi. Peut-être, cependant, eût-il été préférable de laisser au tribunal un pouvoir d'appréciation. Il semble peu rationnel de traiter le débiteur plus sévèrement dans le cas où il subit la résolution de son concordat que dans le cas où les conditions voulues pour la formation d'un pareil traité ne peuvent être réunies.
1897. — (( 4" Si le débiteur en état de liquidation judiciaire a été condamné pour banqueroute simple ou frauduleuse. » Ici encore, une seule mention était utile : celle du cas de banqueroute simple. La con-
* La dissimulation de l'actif et l'exagération du passif sont les faits constitutifs de la banqueroute frauduleuse. Le texte paraît bien viser, en outre , la dissimulation du passif et l'exagération de l'actif, c'est-à-dire des manœuvres, assurément moins graves, qui tendent à tromper les créanciers , en faisant passer à leurs yeux la situation pour moins mauvaise qu'elle n'est réellement.
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damnation prononcée de ce chef* suppose, non des fraudes, mais des négligences d'une gravité partieulière '.
1898. Dans toutes ces iiypothèses, le jugement déclaratif peut être rendu, dit l'art. 19, a soit d'office, soit sur la poursuite des créanciers. » Les eréanciers sont donc, individuellement, fondés A le requérir. La faillite peut aussi être provoquée par le liquidateur (Bordeaux, 2^ juin 1892, D. 94. 2. 37). Il est vrai que l'art. 6 ne lui permet, en général, d'intenter les actions que sur le refus du débiteur. Mais dans le cas présent, comme dans ceux où s'appliquent les nullités de la période suspecte, il s'agit d'exercer, non pas un droit du débiteur, mais un droit propre à la masse, et le liquidateur est seul qualifié pour la représenter.
1899. — Une déclaration de faillite peut intervenir, dans les cas prévus par l'art. 19, « à toute période de la liquidation judiciaire ». Mais, lorsque cette liquidation est terminée, la question de sa conversion en faillite ne saurait plus se poser. Pour l'application de ce principe, il reste à préciser le moment auquel la liquidation sera considérée comme terminée. Gela dépend évidemment de la solution qui lui est donnée.
Dans le cas d'union, <c la liquidation judiciaire continue, dit l'art. 19, l»"" al. 2°, jusqu'à la réalisation et la répartition de l'actif. » Elle ne prend fin qu'au jour de la dernière assemblée qui, d'après l'art. 537 G. com., marque la clôture de l'union.
En cas de concordat simple, la liquidation judiciaire se termine par l'homologation de ce 'concordat (art. 15, 2® al., loi de 1889). Mais encore faut-il que le jugement d'homologation soit devenu définitif. S'il est frappé d'appel par un créancier opposant, la cour peut, en le réformant, prononcer, 'pour l'une quelconque des causes énumérées dans l'art. 19, la conversion en faillite (Gass. 27 juill. i898, D. 99. 1. 447, note Thaller^).
D'autre part, la conversion n'est plus possible à partir du moment où le jugement d'homologation est passé en force de chose jugée; et cette règle s'applique, alors même que la demande en conversion aurait été introduite avant la demande en homologation du concordat (Gass. 3 janv. 1908, D. 1908. 1. 356^).
En cas de concordat par abandon d'actif, la question est discutable. Nous croyons que la conversion est possible, comme dans le cas d'union, tant que la liquidation de l'actif abandonné nest pas terminée, même après l'homologation du concordat.
' Il lésulte de ce 4* que des poursuites pour banqueroute peuvent être intentées contre un commerçant en état de liquidation judiciaire, sans qu'il y ait eu déclaration de faillite. Mais cela ne prouve pas que la loi de 1889 ait consacré le système de la faillite virtuelle (V. supra,
- D'après cet arrêt, la cour d'appel peut, en même temps, déclarer la faillite et confirmer l'homologation du concordat. Cela n'a rien de contradictoire, la fraude par elle constatée pouvant être jugée insuffisamment grave pour constituer un obstacle à la formation du traité.
2 V. en sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n" 1144.
1900. — Effets de la conversion. — Le jugement qui déclare la faillite au cours de la liquidation judiciaire renferme les mêmes dispositions que tout jugement déclaratif et est soumis aux mêmes règles (notamment quant à la publicité^). Le tribunal peut donc modifier, par ce jugement , la date de la cessation des paiements antérieurement fixée^, bien que les délais prévus par l'art. 571 G. com. soient expirés^ c'est-à-dire même après que la vérification et l'affirmation des créances sont terminées (Gass. 19 févr. 1895 , D. 95. 1. 422). Particulièrement, dans le cas où la déclaration de faillite est motivée par le retard apporté au dépôt de la requête à fin de liquidation judiciaire, il est logique de rétablir la date réelle de la cessation des paiements, nécessairement antérieure à celle qui avait été fixée par le tribunal dans ^l'ignorance de la situation véritable. Mais il ne résulte pas de là qu'on puisse faire annuler, comme ayant pris naissance dans la période suspecte, des créances qui ont été vérifiées et affirmées : on ne doit pas s'écarter, du moins d'après la jurisprudence, du principe d'après lequel ces créances ne peuvent plus faire l'objet d'aucune contestation (supra, n» 1806^). Le report de la cessation des paiements ne présente donc d'intérêt qu'à l'égard des ayants cause du failli autres que des créanciers (par exemple, des acquéreurs) et de ceux des créanciers qui n'ont pas été admis au passif.
1901. — La déclaration de faillite n'a pas pour résultat de faire réputer nulles les opérations, relatives au patrimoine du débiteur, qui ont été faites sous le régime de la liquidation judiciaire. Elles sont, au contraire, maintenues et conservent tous leurs effets. La solution contraire eût entraîné des frais et une perte de temps considérables au détriment de tous les intéressés, ce Les opérations de la faillite, dit l'art. 19, dernier al., sont suivies sur les derniers errements de la procédure de la liquidation. » G'est donc seulement pour l'avenir que les règles de la faillite devront être appliquées. Par exemple, si le jugement déclaratif n'intervient qu'après la clôture du procès- verbal de vérification et d'affirmation des créances, il n'y a pas lieu de revenir sur cette procédure, régulièrement accomplie selon les dispositions de la loi de 1889.
* Il doit nommer un syndic : le plus souvent, c'est l'ancien liquidateur judiciaire qui sera choisi comme tel.
2 Si le tribunal gardait le silence sur ce point , la date antérieurement fixée dans la liquidation judiciaire demeurerait définitive. Il ne faudrait pas appliquer à ce cas l'art. 444 C. com. d'après lequel la date de la cessation des paiements coïnciderait avec celle du jugement déclaratif : car il est évident que la cessation des paiements est antérieure à la liquidation judiciaire (Cass. 30 nov. 1891 , D. 92. 1. 289).
3 D'après notre opinion, contraire à la jurisprudence, il n'y aurait impossibilité de faire annuler les créances admises au passif, que dans le cas où la procédure de vérification et d'affirmation aurait été entièrement terminée avant la déclaration de faillite.
DES DÉCHÉANCES
1902. — Notre ancien droit, comme toutes les législations primitives, se montrait extrêmement sévère pour les insolvables. Il voyait en eux des criminels, auxquels certaines pénalités devaient être infligées, quelle que fût d'ailleurs la cause de leur ruine.
Dans notre droit moderne, la faillite, en elle-même et abstraction faite des circonstances qui peuvent constituer la banqueroute, n'est plus un délit. Néanmoins elle implique encore une présomption de faute grave contre le débiteur, car elle entraîne nécessairement pour lui la déchéance de tous les droits civiques et de certains droits professionnels.
Il est difficile de justifier la différence qui existe, h cet égard, entre les non-commerçants en déconfiture et les commerçants en faillite. S'il est vrai que l'inexécution des engagements d'un commerçant a des conséquences particulièrement désastreuses, tout ce qu'il est permis d'en déduire logiquement, c'est que le failli doit être frappé d'incapacités professionnelles. Mais pourquoi y joindre des déchéances d'ordre politique, auxquelles échappent les non -commerçants?
Du reste, la rigueur de notre législation en cette matière a été considérablement atténuée, d'abord par la loi du 4 mars 1889, qui exempte le débiteur mis en liquidation judiciaire de la plupart des déchéances inhérentes à la friillite, puis par les lois récentes sur la réhabilitation, qui rendent au failli lui-même, après un délai assez court, le droit d'être inscrit sur les listes électorales.
En somme, la meilleure raison qu'on puisse invoquer pour le maintien de cette sorte de flétrissure, c'est que la crainte de la subir porte les commerçants à faire de sérieux efforts pour éviter la faillite, et
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que, s'ils n'ont pu y échapper, le désir de s'en relever les incite à donner, autant que possible, à leurs créanciers des satisfactions, grâce auxquelles ils pourront obtenir leur réhabilitation.
Il convient de préciser successivement quelle est, à ce point de vue, la situation du failli et celle du commerçant liquidé judiciairement.
1903. — A. Déchéances encourues par le failli. — Elles sont relatives à trois catégories de droits : civiques, professionnels et honorifiques.
a. Droits civiques. — Le principe est posé dans l'art. 5 de la Constitution de l'an VIII, toujours en vigueur, aux termes duquel (( l'exercice des droits de citoyen français est suspendu par l'état de débiteur failli », Cette supension s'étendait même, d'après ce texte, aux héritiers immédiats du failli. Mais cette extension, contraire au principe de la personnalité des peines, a été supprimée par la loi électorale du 9 mars 1849, et n'a jamais été rétablie.
Le failli n'est donc ni électeur, ni éligible à la Chambre des députés, au Sénat, aux conseils généraux, aux conseils d'arrondissement, aux conseils municipaux ^ Il ne peut être investi d'aucune fonction publique. La carrière d'officier ministériel, particulièrement d'agent de change ou de courtier privilégié (art. 83 C. com.), lui est interdite. Il ne peut être inscrit sur la liste des courtiers de marchandises assermentés (loi du 18 juillet 1866, art. 2, 3^ al.), ni faire partie d'un jury en cour d'assises (loi du 21 novembre 1872, art. 2-8»). Autrefois, il ne pouvait être témoin instrumentaire dans un acte notarié (autre qu'un testament), l'ancien art. 9 de la loi du 25 ventôse an XI exigeant que les témoins fussent citoyens français. Mais aujourd'hui cet article, modifié par les lois du 7 décembre 1897 et du 12 août 1902, porte seulement que « les témoins devront être Français et majeurs, savoir signer et avoir la jouissance de leurs droits civils ». La jouissance des droits civiques n'est donc plus indispensable^. Elle ne l'a jamais été pour servir de témoin à un testament (art. 980 C. civ.), ou à un autre acte de l'état civil (art. 37 C. civ.).
D'après l'arl. 6 de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse, le gérant d'un journal doit a être Français, majeur, avoir la jouissance de ses droits civils et n'être privé de ses droits civiques par aucune condamnation judiciaire ». En présence de ce texte, on a vivement discuté sur la capacité pour le failli d'être gérant d'un journal. Bien que le jugement déclaratif ne prononce pas contre lui de condamnation, la Cour de cassation a admis la négative, en s'attachant à l'esprit de la loi de 1881 qui, d'après elle, a voulu, conformément à la législation antérieure,
1 Plusieurs lois spéciales confirment ces incapacités : décret -loi du 2 févr. 1852, art. 15-17» et 26 ; loi du 7 juillet 1874, art. 5; loi du 30 novembre 1875, art. 1" ; loi du 5 avril 1887, art. 14 et 32.
2 Cependant, d'après M. Percerou, les modifications apportées à ce texte ont eu exclusivement pour but de permettre aux femmes d'être témoins instrumentaires. Il faudrait s'en tenir à l'intention du législateur, qui n'a pas été de modifier la législation existante en ce qui concerne les conditions de capacité des témoins du sexe masculin (n» 469 ter).
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eiiiilober dans sa prohibition tous ceux qui, par suite d'une décision judiciaire (|uolconquo, sont prives de leurs droits civiques (Gli. réun. ±i;\u\n ISST. I). ST. l. -iSl ').
1904. — h. Droits professionnels. — Le failli n'est ni électeur, ni éliirihle aux tribunaux de couunerce (loi du 8 décembre 1883, art. 2-8'' et art. 8), aux conseils de prud'hommes (loi du 27 mars 1907, art. 5, l*"" al.), aux chambres de commerce et aux chambres consultatives des arts et manufactures (loi du 10 février 1008, art. F"" et 2). Il est juste d'exclure les commerçants qui ont manqué à leurs engagements, lorsqu'il s'agit d'organiser la représentation des intérêts généraux de lour profession. Mais on s'explique moins facilement, surtout en ce qui concerne les faillis concordataires, l'interdiction qui leur est faite de se présenter à la bourse art. 013 G. com.), et la disposition d'après laquelle leur signature ne peut être admise à l'escompte par la Banque de France (décret du 16 janvier 1808, art. 50 et 51).
1905. — c. Droits honorifiques. — Le failli est privé des prérogatives attachées aux décorations de la Légion d'honneur et de la médaille militaire ; il ne peut plus porter les insignes de ces ordres, ni d'aucun ordre étranger (décrets du 16 mars 1852, art. 39, et du 24 novembre 1852, art. 2 et 7).
S'il est officier de réserve ou de l'armée territoriale, il doit être révoqué de son grade par décret (décret du 31 août 1878, art. 6-l<^).
1906. — D'après la loi du 5 août 1890 (art. 1-4° et 7-7*^) modifiée par celle du 11 juillet 1000 sur le casier judiciaire, le bulletin n^ 1 (déposé au greffe du tribunal du lieu de naissance) et le bulletin n" 2 (réservé aux autorités; constatent le jugement déclaratif dont l'intéressé a été l'objet. Mais le bulletin n° 3 (qui lui est délivré à lui-même sur sa demande n'en fait pas mention, si le failli a été déclaré excusable ou a obtenu un concordat.
1907. — Les déchéances ne peuvent être étendues au delà des limites résultant des dispositions légales qui viennent d'être indiquées. Ainsi le failli conserve le droit d'être tuteur, subrogé tuteur, membre d'un conseil de famille, etc. Il peut être choisi comme arbitre, désigné comme expert, même par un tribunal.
1908. — Autrefois, toutes les déchéances subsistaient indéfiniment, tant que le failli n'obtenait pas sa réhabilitation. Les lois récentes sur la réhabilitation se sont départies de ce principe rigoureux et ont introduit une distinction. La loi du 30 décembre 1003 décida que, dix ans après le jugement déclaratif, les faillis seraient réinscrits sur la liste électorale. La loi du 23 mars 1008, allant plus loin dans la voie de l'indulgence, a réduit ce délai à trois ans (art. l""" modifié de la loi
' En ce sens, Pehcerou, n» ^(,9-fjuaier; Lyon-Caen et Renault, t. H, n- 97H.
de 1903). La déchéance des droits électoraux en matière politique (mais non pour les élections professionnelles) ne dure donc plus aujourd'hui que trois ans ^
1909. — B. Déchéances attachées à la liquidation judiciaire. —
La liquidation judiciaire n'étant accordée qu'aux débiteurs malheureux et dont la probité n'est pas suspecte, il est juste qu'elle entraîne des déchéances beaucoup moins graves que la faillite. Cependant on ne pouvait, sans nuire aux intérêts des créanciers, exempter de toute incapacité cette catégorie de débiteurs, car c'eût été supprimer le mobile principal qui peut les déterminer, après la fin de la liquidation, à payer, dès qu'ils acquièrent de nouvelles ressources, le reliquat de leurs dettes.
L'art. 21 de la loi du 4 mars 1889 est ainsi conçu : « A partir du jugement d'ouverture de la liquidation judiciaire, le débiteur ne peut être nommé à aucune fonction élective; s'il exerce une fonction de cette nature, il est réputé démissionnaire. »
Sont donc interdites au liquidé les fonctions électives de toute espèce qui sont également interdites au failli ^. Il ne peut être nommé sénateur, député, conseiller général, conseiller d'arrondissement, maire, conseiller municipal, délégué sénatorial, juge au tribunal de commerce, membre d'une chambre de commerce, d'un conseil de prud'hommes, etc. Mais il conserve tous ses droits électoraux , en matière politique et même professionnelle.
1910. — La déclaration de liquidation judiciaire est inscrite sur les bulletins n*^ 1 et 2 du casier judiciaire, mais non sur le bulletin n^ 3 (loi du 5 août 1899, art. l^M^ et art. 7-7«).
1911. — Il est vraisemblable que l'intention du législateur de 1889 a été de ne frapper le liquidé d'aucune autre incapacité que celle des fonctions électives. Cependant, l'art. 21 n'employant pas une formule restrictive, certains points restent douteux. Étant donné le principe général formulé par l'art. 24 de la loi (application au cas de liquidation judiciaire de toutes les dispositions du Code de commerce en matière de faillite qui ne sont pas modifiées par la présente loi), il est difficile de contester que les déchéances édictées contre le failli par des articles du Code de commerce doivent être étendues au liquidé. Il ne peut donc être
^ Les législations européennes présentent de grandes divergences au sujet de la durée des incapacités attachées à la faillite. Tandis que, dans les pays d'origine latine, la règle générale est que ces incapacités se prolongent, après la clôture des opérations, jusqu'à la réhabilitation, dans les pays germaniques , au contraire , elles sont considérées comme accessoires à la procédure de concours et prennent fin avec elle. En Angleterre , le failli est frappé de certaines disqualifications, qui subsistent, en principe, tant qu'il n'a pas remboursé tout son passif; cependant, d'après l'act de 1883, le juge qui clôt la procédure par un order of discharge peut, s'il estime qu'il n'y a pas eu faute du failli, le relever immédiatement de toute disqualification.
- Mais il ne semble pas qu'on puisse le réputer inapte aux fonctions électives dont le failli luimême peut être investi, telles que celles d'administrateur d'une société anonyme, de contrôleur dans une faillite ou une liquidation judiciaire autre que la sienne. V. cependant en sens contraire, sur ce dernier point, tribunal de commerce de Marseille, 9 août 1904, D. 1908. 2. 273, note Percerou.
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agent de change ou courtier privilégié ( art. 83), ni même entrer à la bourse art. CAl] * .
Mais le liquidé échappe aux déchéances dont le failli est frappé p;ir des lois spéciales, en dehors du Gode de coininerce ^
1912. - Dispositions transitoires. — Le législateur de 1889 a voulu tajre protiter, sinon tous les commerçants antérieurement mis en faillite, du moins ceux dont la faillite s'est terminée dans des conditions qui permettent de présumer leur bonne foi, des adoucissements apportes à la législation existante. D'après l'art. 25, 3« al., « le jugement qui homologuera le concordat obtenu par le débiteur dont la faillite aura été déclarée antérieurement à la promulgation de la présente loi, ou qui déclarera celui-ci excusable, pourra décider que le failli ne sera soumis (ju'aux incapacités édictées par l'art. 21 contre les débiteurs admis à la liquidation judiciaire. i> Cette disposition concerne ceux dont la faillite était en cours au moment où la loi a été mise en
vigueur.
Quant à ceux dont la faillite était terminée, depuis un temps plus ou moins long ils peuvent également, d'après le 4« al., du même art. 25 bénéficier de cette disposition, s'ils ont obtenu un concordat ou ont été déclares excusables. Le tribunal qui a déclaré leur faillite, sur requête présentée par eux et accompagnée de la production de leur casier judiciaire pourra leur accorder par jugement cette sorte de réhabilitation partielle, grâce à laquelle ils seront réinscrits sur la liste électorale L exercice de cette faculté par les anciens faillis n'est renfermé dans aucun délai.
SECTION II
DE LA RÉHABILITATION
. }.^^^' ~ ^'■' «" ^éne^^L les effets de la faillite ou de la liquidation jud.ria.re cessent par 1 homologation du concordat ou par la clôture de 1 union , Il en est autrement pour les déchéances qui frappent le failli ou le liquide. K les ne disparaîtront que lorsqu'il aura été' réhabilité. On appelle réhabilitation commerciale le bénéfice grâce auquel le
nî^n t.lT ' '"'."•;' '" '"'''^^ '" ^" liquidation judiciaire recouvre la plénitude de ses droits civiques, professionnels etc
Elle ne doit pas être confondue avec la réh^MlUation pénale, qui est le moyen, pour une personne condamnée à une peine criminelle ou
ce sens, r:our d'as-ises du l're 2^ ujn S ^"1^2 t"V' ""'''''' '''''' P^"^ ^'^^ i-^" En RENALLT, t. 8. n- 1120; PERcrcRÔu rr477 ''"' contraire, Lyon-Gaen et
correctionnelle, de faire cesser les déchéances de droits civiques attachées à cette condamnation.
Quoique ces deux institutions soient distinctes et indépendantes l'une de l'autre, les facilités nouvelles que la loi du 5 août 1899 a données aux individus frappés de condamnations pénales pour obtenir leur réhabilitation ont eu une répercussion sur la réhabilitation commerciale : elles ont déterminé une évolution de la législation relative à cette matière dans le sens d'une indulgence de plus en plus grande.
Cette législation a passé par trois phases successives. Jusqu'en 1903, il n'y avait qu'une seule réhabilitation, judiciaire et de droit : le failli ne pouvait l'obtenir qu'à la condition de prouver qu'il avait acquitté tout son passif en principal, intérêts et frais. Il ne lui suffisait pas d'avoir intégralement exécuté son concordat, ou d'avoir obtenu de ses créanciers la remise de toutes ses dettes. La procédure, qui devait être suivie devant la cour d'appel, était compliquée, coûteuse et entourée d'une publicité qui la rendait plus humiliante pour l'intéressé. Aussi les réhabilitations, à cette époque, étaient -elles assez rares.
La loi du 30 décembre 1903 , dont les dispositions, modifiées sur certains points par la loi du 31 mars 1906, puis, d'une façon plus profonde, par celle du 23 mars 1908, ont été insérées dans le titre 3 du livre III, Gode de commerce, a rendu plus facile la réhabilitation de droit et a introduit, à côté d'elle, la réhabilitation facultative. Cette dernière pouvait être obtenue, au bout de cinq ans, par le débiteur dont la justice reconnaissait la probité, pourvu qu'il eût payé tous les dividendes stipulés au concordat, ou obtenu de ses créanciers, soit une adhésion unanime à sa réhabilitation, soit une remise entière de ses dettes. En outre, cette loi décida que l'exclusion du failli des listes électorales cesserait dix ans après le jugement déclaratif. C'était un premier pas vers l'institution de la réhabilitation légale.
Depuis la loi du 23 mars 1908, il faut distinguer, d'une part, la réhabilitation légale et, d'autre part, la réhabilitation judiciaire, qui se subdivise en réhabilitation obligatoire ou de droit et en réhabilitation facultative.
1914. — A. Réhabilitation légale. — Art. 605, 4*^ al., C. com. : (( Lorsqu'il s'est écoulé dix ans depuis la déclaration de faillite ou de liquidation judiciaire, le failli non banqueroutier et le liquidé judiciaire sont réhabilités de droit sans remplir aucune des formalités prévues par les art. 604 à 611 inclus G. com. » Le bénéfice de cette réhabilitation légale (ou automatique) n'est donc refusé qu'aux banqueroutiers.
Cette disposition de la loi de 1908 a été justement critiquée. La certitude qu'obtient le failli de rentrer, après dix ans, dans l'intégralité de ses droits politiques et professionnels, y compris l'éligibilité à toutes les fonctions , le dissuadera peut-être de tenter aucun effort pour donner des satisfactions à ses créanciers. D'ailleurs, ne sera-t-ilpas choquant de voir siéger, soit au parlement, soit dans un tribunal ou une chambre de commerce, un individu dont la probité commerciale demeure juste-
l) autre part (ce poiDt a été signalé sucra nM<lftN\ „.. . j. ."0.1,H..atio,. apportée parla loi ,1e 1908 f "h , 'l" ;7yr'" ',"'r
oui- ;:o;,:Tare\^:,,^:r'''«'- J-^'^-^- ^ •■-« est obUgatoi. i"*af ^ni7n':<f1^*'''u **"°'' Obligatoire ou de droit. - Art. 604
rets eUrat s"nToa?<^2 ?"""'' P^"' '"' '^'''' ' «" capital, intédelàdednq anri r ''"' '' '°"^''^'' puissent être réclamés au-
les int7rét?de ses dé. t?"'"""'. "'' '" '"'"' ' ^' 'J"^' P^""^-' «» f*i"i'«qui nen ont pas stin î .'",' T'"' '"' (">ô'"e pour les créancier
Jusque" "90T "léhanir. ■■'''''"'■ P^"-^"*""" ''^n^ ''^ ^^^^-}paiement de t^u, .«^ i ..'°" " ^''" ^'"""^^^ '^^ f»"" qu'après Eend"^rune ZlT.' 1"' '''"■' '"'^'"'' 1"'''*^ auraient couru
une prescription nli'nl , ' *" ■"""^'-'^ ^e prestations périodiques,
avoir'd^ t7 a réh\ iSn d^ ' '""" •'"'" ^"™"" «u failli ,;ou;
Le paiement „•.=,,' ^ °"' P'^'J'^ """l ««"^es d'intérêts, peut se^ X^ir" On 1", " ''"' T"' "' '"''''"''' d»"' '« ''ébiteur
n, prescription, la remise de dette accordée par le créancier,
devenir^ilte'^'Try.^^^^^^^ et non de celles dont lo failli a pu
rehal..litation de droit, alors m/^me' auen/r r ^ '"^"'^^'" "" *"^""^' ^^ commerce sa réhabilité légalement. Cette solutioTsernhloM ^^^P'^^^'^" du délai de dix ans, il est déjà que de droit ^V. un examenTmpTet Tla aS n'T'' ""f ''' '''''''' ^^ ««"^'™«"t, plutJt
et arrêt montre en quelle médiocre l.s Le ««" toCe r^. \"?'i' '■'''' "'' """''>■ ^" »«"'<^^«.
ix-mêmes. "™^ ®«^ ^^""e la réhabilitation légale par les intére.ssés
qu'elle soit, ou non, contenue dans un concordat. (Toutefois, on verra plus loin que cette remise peut autoriser la réhabilitation facultative.) Le débiteur peut se trouver dans l'impossibilité de payer certains créanciers, parce qu'ils refusent de recevoir leur dû, ou parce qu'ils sont absents ou ont disparu. En ce cas, (( la somme due est déposée à la Caisse des dépôts et consignations, et la justification du dépôt vaut quittance » (art. 604, 3® al.*).
1917. — L'ancien art. 612 G. corn, excluait de la réhabilitation les banqueroutiers frauduleux, les personnes condamnées pour vol, escroquerie ou abus de confiance, etc. Et, d'après l'art. 634, 2® al. G. instr. crim., ces interdictions étaient maintenues « nonobstant la réhabilitation obtenue en vertu des dispositions précédentes^ ». Ainsi, le condamné qui, ayant subi ou prescrit sa peine, avait obtenu sa réhabilitation pénale, ne pouvait, eût -il même acquitté tout le passif de sa faillite, se faire réhabiliter commercialement. Gette sévérité excessive tournait au préjudice des créanciers, qui perdaient ainsi la seule chance sérieuse qu'ils eussent encore d'être intégralement payés, en cas de retour de leur débiteur à meilleure fortune. Aussi la loi de 1903 a-t-elle abrogé le 2^ al. de l'art. 634 G. instr. crim., et modifié l'art. 612 G. com. en y ajoutant ces mots : « à moins qu'ils n'aient été réhabilités conformément aux art. 619 et suivants G. instr. crim. et 10 de la loi du 5 août 1899. » Par conséquent, la réhabilitation commerciale du banqueroutier frauduleux est possible aujourd'hui, pourvu qu'elle ait été précédée de sa réhabilitation pénale^.
Quant au banqueroutier simple, il pouvait, d'après l'ancien art. 612, 2® al. G. com., être réhabilité après avoir subi sa peine. Dans le texte actuel, il n'est plus question de lui. Par conséquent, rien ne s'oppose à ce qu'il soit réhabilité, comme tout autre failli, même pendant qu'il subit sa peine, ou après l'avoir prescrite, ou après avoir été gracié.
1918. — B. Réhabilitation facultative. — Art. 605 (modifié par la loi de 1908) : a Peut obtenir sa réhabilitation, en cas de probité reconnue : 1° le failli qui, ayant obtenu un concordat '*, aura intégralement payé les dividendes promis. Gette disposition est applicable à l'associé d'une maison de commerce tombée en faillite qui a obtenu des créanciers un concordat particulier ; 2» celui qui justifie de la remise entière de ses dettes par ses créanciers ou de leur consentement unanime à sa réhabilitation. »
* Si, par suite d'une erreur du tribunal, la réhabilitation de droit était accordée, alors qu'un des créanciers n'aurait pas été entièrement désintéressé, ce créancier, après en avoir fait la preuve, pourrait obliger le débiteur à le payer intégralement, sans tenir compte de la remise stipulée au concordat. On doit, en effet, considérer que le failli, en affirmant qu'il s'était libéré de tout son passif, s'est implicitement engagé à compléter le paiement de ceux de ses créan ciers qu'il aurait omis. (Gass. 20 mai 1840, D. 46. 1. 185.)
2 Le banqueroutier frauduleux ne peut obtenir sa réhabilitation pénale qu'en justifiant du paiement ou de la remise de tout le passif de sa faillite (art. 623, 3" al. , G. instr. crim.).
3 Or, d'après l'art. 10 de la loi du 5 août 1899, cette réhabilitation est acquise de plein droit au condamné après un délai de dix, quinze ou vingt ans, suivant les cas.
^ Si le concordat, après son homologation, était annulé, la réhabilitation elle-même, manquant de cause , devrait être réputée non avenue.
DES DECHUWCES ATTACHÉES A I.A FAILLITE ET DE LA KÉHABILITATIÛN
La réhabilitation ne pent Mve accordée en vertn de cette disposition, qu'autant (pic le failli justifie do rexistcncc d'une des conditions qu'elle indique. Même en ce cas, elle est facultative, en ce sens que, cette preuve une fois faite, il reste au tribunal à apprécier si le débiteur est d'une probité rccotniue : il peut toujours refuser sa réhabilitation, en déclarant que cette condition n'est pas remplie.
La loi de HH)3 ne permettait au failli d'obtenir sa réhabilitation facultative que cinq ans après le jugement déclaratif. Il était peu rationnel de retarder, jusqu'à l'expiration de ce délai, la réhabilitation de ceux qui réunissent toutes les conditions voulues. (Test avec raison que la loi de lOOtS a supprimé ce délai.
1919. — Aux termes de l'art. (MA C. com., le failli pourra être réhabilité après sa mort. En ce cas, la réhabilitation n'a qu'une portée morale. Les héritiers soucieux de laver de toute tache la mémoire de leur auteur sont ainsi intéressés adonner satisfaction aux créanciers de <a faillite, de façon à pouvoir obtenir sa réhabilitation posthume.
1920. — Procédure de la réhabilitation judiciaire. — Jusqu'en 19U3, les demandes en réhabilitation devaient être portées devant la cour d'appeP. Actuellement, la juridiction compétente est le tribunal de commerce qui a déclaré la faillite (art. 606 et 610 G. com.). Ce tribunal est mieux placé que tout autre pour statuer en pareille matière, surtout lorsque, la réhabilitation étant facultative, il s'agit d'apprécier la probité du failli.
Autrefois, la procédure était longue et compliquée. Il fallait observer de nombreuses mesures de publicité (affichage de la demande à la bourse, à la maison commune, dans les salles d'audience; insertions dans les journaux). Cette publicité avait, pour le débiteur, l'inconvénient de réveiller le souvenir d'une défaillance que le temps écoulé avait fait oublier. Le législateur de 1903 a pensé qu'il suffisait que le ministère public et les véritables intéressés, c'est-à-dire les créanciers fussent avertis. '
Voici quelle est la marche de la procédure. La demande est adressée au procureur de la République de l'arrondissement dans lequel la faillite a été déclarée, avec les quittances et pièces qui la justifient. Ce magistrat communique les pièces au président du tribunal de commerce qui a déclaré la faillite et au procureur de la République du domicile du demandeur, en les chargeant de recueillir tous les renseignements qu ils pourront se procurer sur la vérité des faits allégués (art. 606).
Le greffier du tribunal de commerce donne avis, par lettres recommandées, à tous les créanciers vérifies ou reconnus par décision judiciaire postérieure, qui n'ont pas été intégralement payés en capital intérêts et frais ^art. 607 «j. Pendant un mois à partir de cet avis, tout
.' ^'^^^ ^"^^ft ^"^ T"" "^'^PP^' ^"' ''^^^"^ •''"'■ '* réhabilitation pénale facultative (art 623 C. inatr cnm., modifié par la loi du 14 août 1885).
2 L'affichage d'une copie de la demande, pendant un mois, dans la salle d'audience du tri- Dunal, qui était autrefois obligatoire, a été supprimé, comme inutile, par la loi de 1îX)8.
créancier peut faire opposition à la réhabilitation par un simple acte au greffe, appuyé de pièces justificatives (art. 608). Mais ce droit n'appartient qu'aux créanciers non intégralement payés dans les conditions des paragraphes 1^^ et 2® de l'art. 605 : c'est-à-dire qu'il est refusé à ceux qui ont obtenu le paiement de tous les dividendes promis au concordat (Bordeaux, 15 janv. 1906, D. 1907. 2. 21). Le créancier opposant peut (mais il n'y est pas obligé), par requête présentée au tribunal et notifiée au débiteur, intervenir dans la procédure (même art. 608).
Après l'expiration du délai d'un mois, le résultat des enquêtes prescrites et les oppositions formées par les créanciers, s'il y en a, sont communiqués au procureur de la République saisi de la demande et transmis par lui, avec avis motivé, au président du tribunal de commerce (art. 609).
Le tribunal appelle, s'il y a lieu, le demandeur et les opposants, et les entend contradictoirement en chambre du conseil. Le demandeur peut se faire assister d'un conseil.
Dans le cas de l'art 604 (c'est-à-dire lorsque le demandeur justifie des conditions voulues pour être réhabilité de droit), le tribunal se borne à constater la sincérité des justifications produites et, si elles sont conformes à la loi, il prononce la réhabilitation.
Dans le cas de l'art. 605 (celui de réhabilitation facultative), il apprécie les circonstances de la cause.
Le jugement est rendu en audience publique. Le demandeur, le procureur de la République, les créanciers intervenants \ dans le mois à partir de l'avis qui leur aura été donné par lettres recommandées, peuvent interjeter appel. Les créanciers opposants qui ne sont pas intervenus dans l'instance peuvent, s'il est fait appel par d'autres, soutenir leur opposition devant la cour.
La cour d'appel statue après examen, et suivant les formes ci-dessus prescrites (art. 610).
Si la demande est rejetée, elle pourra être renouvelée, mais seulement après un an d'intervalle.
Si elle est admise, le jugement ou l'arrêt sera transcrit sur le registre du tribunal de commerce du lieu de la faillite et de celui du domicile du demandeur. Il sera, en outre, adressé au procureur de la République qui aura reçu la demande et, par les soins de ce dernier, au procureur de la République du lieu de naissance du demandeur, qui en fera mention en regard de la déclaration de faillite sur le casier judiciaire (art. 611).
Tous les actes de la procédure de réhabilitation sont dispensés des droits de timbre et d'enregistrement (art. 5 ajouté à la loi de 1903 par celle de 1908).
< L'art. 610, 5" al., dit: « les créanciers opposants. » Il semble bien qu'il y a là une inadvertance. On ne peut faire appel qu'autant qu'on a été partie en première instance. Nous croyons donc que la loi a voulu parler des créanciers intervenants, et que, dans l'alinéa suivant, il p'agit des créanciers opposants qui ne sont pas intervenus devant le tribunal de commerce.
CHAPITRE VI
1921. — Dans ce chapilre, on examinera la situation particulière : 1" Des créanciers qui ont [plusieurs codébiteurs, dont un au moins
est en faillite;
2« De ceux qui invoquent un droit de rétention ou un droit de résolution ;
3^ Des créanciers privilégiés et hypothécaires, en général; 4« Du vendeur de biens mobiliers;
5° Du bailleur de l'immeuble affecté au commerce du failli; 6o De l'épouse du failli.
SECTION I
CRÉANCIERS AYANT PLUSIEURS CODÉBITEURS
1922. — Il arrive souvent, dans les relations commerciales, que plusieurs débiteurs sont tenus, envers un créancier, de la totalité d'une même dette. Les coobligés peuvent être, soit un débiteur principal et sa caution (ou ses cautions), soit plusieurs codébiteurs solidaires. CettP dernière hypothèse est très fréquente, car on sait que tous les signataires d un effet de commerce sont solidairement responsables du paie^ ment al échéance; d'autre part, il existe de nombreuses sociétés en nom collectif et en commandite, dans lesquelles les associés en nom sont tenus solidairement du passif social. Quant aux cautions, elles s engagent presque toujours solidairement avec le débiteur principal, de sorte quelles ne peuvent invoquer, ni le bénéfice de discussion, ni le bénéfice de division. D'ailleurs, les dispositions qui vont être étudiées sont communes à toutes les cautions, même non solidaires ^
Deux questions se présentent : 1° Lorsqu'un des coobligés est déclaré en faillite, quels sont les droits du créancier vis-à-vis des autres? —
ne^euJyri'Lraufvrmff"'' '" "^ de plusieurs codébiteurs simplement conjoints, dont chacun UB ptui être poursuivi que pour sa part dans la dette.
2° En cas de faillites simultanées ou successives de plusieurs coobligés, pour quelles sommes le créancier sera-t-il admis à produire dans chacune de ces faillites?
§ ler. — Effets de la faillite d'un des coobligés à l'égard
des autres.
1923. — La mise en faillite d'un des coobligés a-t-elle pour effet de modifier la situation des autres vis-à-vis du créancier ? Celui-ci peut-il, sans attendre l'arrivée du terme, exiger de ses autres débiteurs, soit le paiement immédiat, soit la constitution d'une sûreté?
Non, en principe. Les effets de la faillite sont limités à celui des coobligés qui a cessé ses paiements. D'une part, la déchéance du terme n'a lieu qu' « à l'égard du failli », comme le dit expressément l'art. 444, 1" al. (Même en cas de solidarité passive, rien ne s'oppose à ce que l'un des codébiteurs jouisse d'un délai qui n'est pas accordé à l'autre : art. 1201 G. civ.) D'autre part, la faillite d'un des coobligés n'entraîne pas l'obligation, pour les autres, de fournir une sûreté quelconque du paiement de la dette, à moins qu'il ne s'agisse de la faillite d'une caution ; en ce cas, le débiteur principal est tenu de donner au créancier une autre garantie personnelle, aux termes de l'art. 2020 G. civ., et sous la réserve indiquée par le 2^ al. de cet article.
1924. — Tels sont les principes généraux. Ils comportent une exception notable, dans le cas où la dette solidaire résulte d'un effet de commerce portant plusieurs signatures. Le Gode de 1807, à cet égard, s'était montré extrêmement rigoureux, en disposant (art. 448) que la faillite de l'un quelconque des signataires permettrait au porteur de réclamer immédiatement aux autres, soit l'engagement d'une caution, soit le paiement anticipé.
La loi de 1838 déroge aussi au droit commun, mais dans une mesure plus restreinte. Art. 444, S*" al. : « En cas de faillite du souscripteur d'un billet à ordre, de l'accepteur d'une lettre de change ou du tireur à défaut d'acceptation, les autres obligés seront tenus de donner caution pour le paiement à l'échéance, s'ils n'aiment mieux payer immédiatement. »
Cette disposition renferme, en réalité, trois règles distinctes, dont deux concernant la lettre de change et la troisième, le billet à ordre.
1925. — l""^ Règle. — E71 cas de faillite du tiré accepteur, le porteur de la lettre de change a le droit de réclamer une caution aux autres signataires (tireur, endosseurs, etc.). C'est là une conséquence logique de l'engagement que prennent tous ces signataires de procurer au porteur l'acceptation du tiré. Si, après que la traite a été acceptée, le tiré est déclaré en faillite, son acceptation cesse d'être une garantie sérieuse : il devient évident que le tiré ne paiera pas. On comprend
donc que la loi ouvre au porteur le in^ine recours que dans le cas de refus d'acceptation. On a déjà vu \Siipra, W 1:213) que ce recours doit être précédé de la confection d'un protêt, constatant la faillite du tiré, qui offre la plus grande analogie avec le protêt faute d'acceptation (art. 163, "1' ai. G. corn.).
1926. — 2' Règle. — Le porteur de la lettre de change a le mèyne droit, en cas de faillite du tireur, contre les autres signataires de la lettre, si le tiré n'a pas accepté. — On se demande pourquoi la faillite du tireur n'engendre ce droit au profit du porteur qu'à défaut d'acceptation du tiré. En général, cette acceptation n'a pas pour eiTet de diminuer les droits qui appartenaient au porteur. Voici quelle paraît avoir été la pensée du législateur de 1838. Une seule faillite confère au porteur le droit d'exiger une caution : celle du débiteur principal de la traite; or cette qualité de débiteur principal qui, à l'origine, appartenait au tireur, passe sur la tête du tiré, dès qne celui-ci accepte. Nous avons contesté plus haut (n° 1220) l'exactitude de cette théorie : d'après nous, le tireur et le tiré accepteur sont tous deux codébiteurs principaux et solidaires.
Quoi qu'il en soit, cette deuxième règle n'a qu'un intérêt pratique assez restreint. Supposons qu'elle n'existe pas : en cas de faillite du tireur, le porteur, qui a le droit de demander au tiré son acceptation, éprouverait sûrement un refus et pourrait, après avoir fait protêt, recourir contre les endosseurs. L'art. 444, 2^ al. lui permet simplement d'exercer ce recours de piano , par le fait même de la faillite du tireur, sans formalités préalables.
1927. — 3« Règle, relative au billet à ordre. — En cas de faillite du souscripteur, le porteur peut exercer le recours ci-dessus indiqué contre les autres signataires du billet. — Chaque endosseur est donc considéré comme garantissant aux porteurs subséquents le maintien de la solvabilité du souscripteur, débiteur principal du billet jusqu'à l'échéance. Il nous semble que c'est là une façon bien arbitraire d'interpréter la volonté de ceux qui endossent un billet à ordre. Il est normal que le débiteur principal, avant l'échéance, garantisse au créancier la solvabilité de sa caution (c'est l'idée sur laquelle repose l'art. 2020 G. civ.) ; mais l'inverse se conçoit difficilement. Or le souscripteur n'est pas la caution des endosseurs: ce sont, au contraire, les endosseurs (|ui cautionnent le souscripteur. Pratiquement, il est très rigoureux pour ces endosseurs de perdre le bénéfice du terme, par suite de la faillite imprévue du souscripteur. Nous croyons qu'on pourrait supprimer cette troisième règle, ainsi que la deuxième \ sans compromettre la circulation des effets de commerce.
* La première règle existe seule clans les lois allemande et anglaise. Le projet de revision du llrre ni déposé à la Chambre en 4885 allait encore plus loin : il supprimait le 2* al. de l'art. 444. D'après ce projet, en cas de faillite de l'accepteur, le porteur pouvait immédiatement faire protêt, mais son recours n'était ouvert qu'à partir de l'échéance.
Précis de droit commerciaf,. 70
1928. — Effets du concordat d'un des coobligès à l'égard des autres. — Tels sont les effets de la mise en faillite d'un des coobligès à l'égard des autres. La faillite peut se terminer par un concordat. En ce cas , il convient de rechercher si ce concordat produit quelque effet à l'égard des coobligès du failli.
Le concordat renferme presque toujours une remise partielle des dettes du failli. Si on appliquait les principes du droit civil en cette matière, la remise accordée à l'un des codébiteurs solidaires profiterait aux autres (art. 1283 G. civ.), et la remise accordée au débiteur principal libérerait la caution; mais l'inverse n'est pas vrai (art. 1287). La loi de 1838, tranchant les controverses qui s'étaient élevées antérieurement sur l'applicabilité de ces dispositions au cas de concordat, décide que, malgré les remises concordataires, oc les créanciers conservent leur action pour la totalité de leurs créances contre les coobligès du failli » (art. 545).
1929. — D'autre part, lorsque les coobligès auront été obligés de payer la totalité de la dette, il ne leur sera pas pertnis d'exercer, pour le tout, un recours contre la faillite. S'il en était ainsi , le failli perdrait, relativement à la dette en question, le bénéfice de son concordat: ce que la loi ne pouvait admettre. Les codébiteurs ou cautions, subrogés légalement dans les droits du créancier qu'ils auront désintéressé ( art. 1251-3» G. civ.), pourront seulement réclamer à sa place le dividende qui lui était dû aux termes du traité. Gette règle générale résulte implicitement de l'art. 543 G. com., qui en fait l'application au cas particulier de pluralité de faillites (V. infra, §2).
Ainsi, c'est aux dépens des cautions que les remises concordataires sont accordées au faillie Gomment expliquer le maintien intégral de l'engagement des cautions, alors que le débiteur principal est partiellement libéré? Il ne suffit pas de faire observer que les remises n'ont pas le caractère de libéralités et qu'elles laissent subsister à la charge du failli une obligation naturelle qui peut servir de support à un cautionnement. Ges considérations sont exactes même dans le cas d'un concordat amiable, et cependant (V. le numéro suivant) la disposition de l'art. 545 ne peut être étendue à cette hypothèse.
Il faut, comme le dit M. Thaller (n» 2106), considérer que le concordat n'a d'autre but que de fixer le dividende de ^la faillite. [Il est évident que, dans le cas où la faillite d'un des coobligès est déclarée, l'étendue de l'obligation des autres ne se trouve pas, pour autant, diminuée. Le dénouement de la faillite, que ce soit l'union ou le con-
* Dès lors , on peut se demander s'il n'eût pas été logique de traiter les créanciers qui ont des sûretés personnelles comme ceux qui sont munis de sûretés réelles, c'est-à-dire de ne leur permettre de voter au concordat qu'autant qu'ils renoncent à ces sûretés, et, dans le cas où ils voudraient les conserver, d'autoriser les cautions à voter à leur place. Si la loi n'en a pas ainsi décidé , c'est vraisemblablement parce que la caution peut acquérir le droit de voter au concordat par un moyen très simple : c'est de désintéresser complètement le créancier avant la réunion de l'assemblée ; cela fait, elle pourra se présenter à cette assemblée et voter, comme subrogée dans les droits du créancier.
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corilat y dans Vun et l'autre cas, un certain dividende est attribué aux tToanoiers\ ne saurait davantage avoir un [)areil elVet. Si le .créancier a exigé rengatreiuent de plusieurs codéhiteurs, c'était pour se |)i"éiuunir contre le risque de l'insolvabilité des uns par la responsabilité des autres. Chacun d'eux a donc dû prévoir que, dans le cas de faillite d'un de ses coobligés, il serait obligé de payer toute la dette, et que son recours serait limité au montant du dividende fixé par le concordat. On sait que ce traité, régulièrement voté et homologué, est obligatoire pour tous les créanciers qui forment la masse indistinctement, qu'ils aient, ou non. pris part à la délibération {supra, W^ 1847).
1930. — D'après les motifs sur lesquels repose l'art. 545 G. com., il est impossible d'étendre cette disposition au cas de concordat amiable. Le créancier qui, dans un pareil traité, accorde une remise au débiteur principal doit être considéré comme l'accordant également à la caution. S'il en était autrement, le bénéfice du traité, pour le débiteur principal, serait purement illusoire. Il est impossible, en effet, de refuser à la caution le droit de recourir contre ce dernier pour tout ce qu'elle a payé. Le concordat amiable (on l'a vu plus haut, n«1861) n'a que la valeur d'une convention ordinaire dont les effets ne sauraient être opposés à ceux qui y sont restés étrangers. C'est en cela qu'il diffère essentiellement du concordat institué par la loi, en tant que solution de la faillite.
1931. — Il est particulièrement intéressant d'appliquer ces principes à l'hypothèse où le failli concordataire est marié sous le régime de communauté. Cette hypothèse se subdivise, suivant qu'il y a faillite de l'un ou de l'autre des époux.
l®»" CAS. C'est le mari qui est en faillite. Sa femme s'est obligée solidairement avec lui envers un de ses créanciers. Malgré la remise stipulée dans le concordat, la femme, codébitrice solidaire ou caution de son mari, reste tenue pour le tout: le créancier peut la poursuivre pour la totalité de la dette sur ses biens propres. N'a-t-il pas même action pour le tout sur les biens communs? On l'a soutenu, en se fondant sur le principe d'après lequel la femme qui s'oblige avec l'autorisation du mari engage les biens de la communauté (art. 1419 C. civ.). Mais cette opinion doit être écartée. Vis-à-vis des tiers, les biens communs sont réputés appartenir au mari ; ils sont donc compris dans l'actif de la faillite et bénéficient nécessairement des remises concordataires. Décider autrement, ce serait accorder au créancier en [question un privilège injustifiable par rapport aux autres créanciers qui constituent la masse (En ce sens, Cass. 17 janv. 1881, D. 81. 1. 145).
2® CAS. Une femme qui faisait le commerce avec l'autorisation de son mari est déclarée en failite ; elle obtient un concordat. On'sait que le mari commun en biens est tenu du passif de la femme sur ses biens propres et sur les biens communs (art. oC. com.). N'est-ce pas la preuve que la loi a considéré le mari comme se faisant, par son autorisation,
la caution de la femme vis-à-vis des tiers ? Si on admet cette idée, le mari, entant que caution, ne peut profiter du concordat: ses biens propres et les biens communs répondent de la totalité du passif, abstraction faite des remises. La question est cependant discutée ^
§2. — De la faculté reconnue au créancier de produire, pour la totalité de sa créance, dans les diverses faillites de ses codébiteurs.
1932. — Une question particulièrement importante se pose dans le le cas où le créancier, envers lequel plusieurs personnes se sont obligées pour la totalité d'une même dette, a reçu de l'une d'elles une partie de ce qui lui était dû. Pour quelle somme peut- il encore produire dans la faillite de l'autre (ou dans les faillites des autres)? La loi résout cette question par une distinction entre deux catégories de cas, qui sont régis, les uns par les art. 542 et 543 G. com., les autres par l'art. 544.
Il n'est pas facile de déterminer exactement le champ d'application de chacune de ces dispositions. Nous envisagerons d'abord les hypothèses dont la solution est certaine, pour arriver ensuite à celles qui donnent lieu à des doutes.
1933. — A. Hypothèse incontestablement régie par les art. 542 et 543. — Un créancier a, soit un débiteur principal et une caution, soit plusieurs codébiteurs solidaires ^. Tous cescoobligés sont déclarés en faillite. Le créancier qui n'a encore rien reçu produit, pour la totalité de son droit, dans une de ces faillites; après qu'il y a touché iin dividende, pour quelle somme est -il encore recevable à produire dans les autres faillites ?
Sous l'empire de l'ordonnance de 1673, qui ne l'avait point prévue, cette question avait donné lieu à controverse. Savary soutenait que le créancier, une fois payé par un de ses codébiteurs en monnaie de faillite, ne pouvait plus rien réclamer dans les faillites des autres. Cette opinion reposait sur une erreur évidente: si le paiement d'un dividende opère libération totale, c'est uniquement dans les rapports entre la masse et le failli , et seulement dans le cas de concordat (à l'exclusion de celui d'union). On ne saurait reconnaître aux coobligés du failli, q^ui sont étrangers au concordat, le droit d'invoquer cette libération.
Aussi une doctrine différente avait-elle prévalu parmi nos anciens auteurs. Dupuy de la Serra, Pothier, Jousse s'accordaient à décider que
* V. en ce sens , Paris , 19 févr. 1845 , D. 45. 4. 89 ; Thaller , n» 2108. En sens contraire , Lyon-Gaen et Renault, t. 7, n- 623.
2 L'art. 542 parle d' « engagements souscrits , endossés on garantis solidairement par le failli et d'autres coobligés qui sont en faillite ». Il suppose donc des codébiteurs solidaires. Néanmoins, la section dans laquelle il se trouve ayant pour rubrique: « Des coobligés et des cautions », il parait certain que cette disposition concerne aussi l'hypothèse d'un débiteur principal et d'une caution, même non solidaire.
le créancier d'une somme i\o 100, par exemple, après avoir touché un dividende do iO dans la faillite de A, pouvait encore produire dans la faillite de B. mais seulement pour rexcôdeut de sa créance, (U).
Ce système était conforme au droit commun sur l'effet libératoire des paiements partiels. Cependant il était encore peu favorable au créancier, car il ne lui laissait que l)i(Mi peu de chances d'obtenir son paiement intégral: il aurait fallu pour cela ([ue la deuxième faillite produisît un dividende de KX) «/o- Ne valait- il pas mieux attribuer un eil'et plus étendu i\ la pluralité des enj^agements ? C'est l'idée dont s'inspira la jurisprudence du xviii® siècle : à partir d'un arrêt du parlement de Paris du iS juin 1770, il fui permis au créancier de produire successivement dans toutes les faillites pour le montant intégral de sa créance, jusqu'à ce qu'il obtint satisfaction complète. Ainsi, dans l'espèce cidessus, après avoir touché un dividende de -40 dans la faillite de A, le créancier produira encore pour 100 dans la faillite de B. Mais, si cette faillite donne un dividende supérieur à 60°/o, il ne pourra évidemment y prendre que le complément de ce qui lui est dû, 60. On verra plus loin quelle sera la destination de l'excédent qu'il doit laisser.
Tel est le système qui fut consacré par le Gode de 1807 , puis par la loi de 1838 (art. 542 ^). On en reconnaît unanimement les avantages pratiques. En donnant à la solidarité son maximum d'efficacité, il fortifie le crédit commercial et favorise, en particulier, la circulation des effets de commerce qui portent plusieurs signatures. Mais comment l'expliquer théoriquement ? Plusieurs doctrines sont en présence.
1934. — D'après la première, l'art. 542 serait une simple application des régies du droit commun. Si, en général, un paiement partiel opère extinction de la dette jusqu'à due concurrence, c'est parce que le créancier le reçoit volontairement. Il en est autrement lorsque, dans la faillite dun de ses codébiteurs, il touche un dividende ; il ne le fait que parce que les circonstances l'y contraignent et ne peut être considéré, pour autant, comme renonçant au droit de poursuivre pour le tout les autres coobligés -. — Cette explication n'est pas en harmonie avec les dispositions du Code de commerce. En effet, l'art. 544 n'attribue un effet libératoire au paiement d'un acompte reçu par le créancier, que dans le cas où il a reçu cet acompte « avant la faillite »; il en résulte qu'un pareil paiement, du moment qu'il est postérieur à la faillite, et alors môme que le créancier le recevrait volontairement d'un codébiteur in bonis, ne le priverait pas du droit de produire encore pour toute sa créance dans la faillite de l'autre codébiteur, conformément à l'art. 542.
* Le hénéRcn de l'art. r>42 peut être invoqué même par le créancier qui , ayant plusieurs coobligés, est muni d'une sûreté réelle (hypothèque ou privilège) sur un bien appartenant à l'un d'eux, et a obtenu une collocation partielle sur son gage spécial. Dans la faillite de ce débiteur, il ne peut <V. infra , sect. III) concourir avec les créanciers chirographaires que dans la mesure où ce gage spécial est Insuffisant pour le couvrir de ce qui lui est dû. Mais, dans les faillites des autres codébiteurs, il n'en a pas moins le droit de produire pour l'intégralité de sa créance jusqu'à complet paiement (Colmar, 14 mai 1851 , D. 54. 2. 16). *
2 BoiSTEL, n* '.m.
1935. — D'après une seconde opinion \ l'art. 542 est une conséquence du principe d'après lequel les droits de chaque créancier sont fixés, d'une manière définitive, au jour de la déclaration de faillite et ne peuvent être modifiés par aucun événement postérieur. Le jour où A est déclaré en faillite, le créancier, qui n'a encore rien reçu, a évidemment le droit de produire dans cette faillite pour tout ce qui lui est dû; peu importe que, par la suite, il touche un dividende dans la faillite de B ou reçoive de B un acompte; son droit dans la fallite de A reste néanmoins intact^. — Ce système aboutit à une conséquence fâcheuse: c'est que, dans le cas ou le dividende a été distribué dans la faillite de B avant l'ouverture de la faillite de A, on doit refuser au créancier le bénéfice de l'art. 542. Il paraît peu rationnel d'admettre une pareille différence entre cette hypothèse et celle où les deux faillites sont simultanées.
1936. — Nous nous rallions à une troisième doctrine, enseignée par M. Thaller (n® 1924), d'après laquelle l'art. 542 repose sur a une convention implicite, échangée, dans les relations de commerce, entre le porteur de la créance solidaire et chacun de ses coobligés ». Il est entendu que, si l'un deux fait faillite et se soustrait ainsi à l'exécution de son engagement solidaire, le créancier sera fondé, à lui demander une rançon pour ce manque de parole , et que cette rançon consistera en un dividende fixé d'après le montant total de la dette. Il ne s'agit pas ici du paiement d'un acompte, mais bien d'une prestation moyennant laquelle le failli s'évade de la solidarité. La dette n'en subsiste pas moins dans son intégralité, à l'égard des autres coobligés.
1937. — Le droit reconnu au créancier par l'art. 542 devait avoir une répercussion inévitable sur la situation des cautions et, plus généralement, de ceux qui, d'après le droit commun, ont un recours contre leurs codébiteurs, lorsqu'ils ont payé tout ou partie de la dette solidaire. a Aucun recours pour raison des dividendes payés, porte l'art. 543, n'est ouvert aux faillites des coobligés les unes contre les autres... » Ainsi, lorsqu'un débiteur principal et sa caution sont en faillite, et que, dans la faillite de la caution, liquidée la première, le créancier a obtenu 50 %, cette faillite ne peut, pour ces 50, exercer un recours contre la faillite du débiteur principal. C'est là une conséquence logique du droit que conserve le créancier de produire pour 100 dans cette dernière faillite. Si on admettait le recours de la caution pour 50, la faillite du débiteur principal se trouverait, en définitive, grevée de 150 à raison d'une dette qui n'est que de 100, résultat évidemment inadmissible. Du moment qu'on permet au créancier de produire pour le tout, le recours de la caution, par dérogation au droit commun, doit être supprimé^.
* Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. 26, n" 336. io
2 Telle est l'explication admise par la doctrine allemande.
3 L'art. 543 parait difficilement conciliable avec l'art. 2032 C. civ., aux termes duquel « la caution , même avant d'avoir payé , peut agir contre le débiteur principal , pour être par lui
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1938. — Cette rt'ijle rigoureuse comporte toutefois une exception, dans le cas où le dividende atVérent à la créance dans la faillite du débiteur principal, qui est liquidée en dernier lieu, ne peut Être entièrement attribué au créancier, parce qu'il obtiendrait alors plus que la totalité de ce qui lui est dû. Si, par exemple, a^ant obtenu 50 dans la faillite de la caution, il produit encore pour dOO dans celle du débiteur principal, et si le dividende de cette dernière faillite s'élève à 70 Y©» il ne peut toucher que 50 et doit laisser disponible un excédent de 20. 11 est juste d'attribuer cet excédent, non aux autres créanciers de la faillite du débiteur principal, mais bien à la faillite de la caution, de façon que celle-ci soit indemnisée, tout au moins dans cette mesure*.
L'art. 543, de même que l'art. 542, vise le cas, très pratique, où plusieurs sitrnataires d'un effet de commerce sont tenus solidairement envers le porteur : il dispose que <l cet excédent sera dévolu, suivant l'ordre des engagements, à ceux des coobligés qui auraient les autres pour garants ». Un exemple rendra plus claire la portée de cette formule abstraite. Un billet à ordre de 400 a été souscrit par A, puis endossé par B et par G. A l'échéance, le porteur D se trouve en présence de trois faillites. Il produit d'abord dans celle de G, et obtient un dividende de 30; puis il touche encore 30 dans la faillite de B ; il produit enfin dans celle de A, qui donne un dividende de 60. Il ne peut plus toucher que 40 et doit, sur le dividende afférent à sa créance, laisser un excédent de 20. Les faillites des endosseurs B et G ont toutes deux un recours contre celle du souscripteur A. Mais B était lui-même garant de G, auquel il avait endossé le billet. Il doit donc s'effacer devant celui-ci ; c'est la faillite de G qui profitera exclusivement de cet excédent de 20. (Si l'excédent était de 40, elle se rembourserait intégralement des 30 qu'elle a payés et laisserait un excédent de 40 à la faillite de B. Ainsi, en parlant de l'ordre des engagements, l'art. 543 fait allusion, non à l'ordre chronologique, mais bien à l'ordre rationnel que déterminent les obligations de garantie incombant aux divers coobligés les uns envers les autres.
1939. — B. Hypothèse expressément prévue par Part. 544.
— Alors que tous les cool)ligés étaient au-dessus de leurs affaires, le créancier a reçu de l'un deux un acompte; puis survient la faillite d'un de ces débiteurs. Le créancier ne pourra produire dans la masse que sous déduction de cet acompte. Si, par exemple, sur les 100 qui lui
indemnisée ... 2* lorsque le débiteur a fait faillite ». En réalité, cette dernière disposition n'est susceptible de s'appliquer que dans le cas exceptionnel où le créancier s'abstient de produire à la faillite du débiteur principal : alors seulenaent la caution est admise à produire en son lieu et place. Mais la production du créancier exclut celle de la caution. Telle est la part qui doit être faite à chacune des deux dispositions.
1 II est bien évident que cette réserve n'aurait plus lieu de s'appliquer, si les distributions se faisaient dans l'ordre inverse, c'est-à-dire si le créancier, ayant d'abord obtenu un dividende dans la faillite du débiteur principal, se trouvait ensuite dans l'impossibilité de toucher l'intégralité du dividende afférent à sa créance dans la faillite de la caution. En ce cas, le débiteur principal n'ayant pas de recours à exercer contre la caution, l'excédent du dividende profiterait à la masse des créanciers de celle-ci.
étaient dus, il a reçu 20, il ne sera admis au passif que pour 80; après avoir touché le dividende correspondant, il conservera d'ailleurs le droit d'agir contre les autres débiteurs pour ce qui lui restera dû (art. 544, 1" al.). Dans ce cas, en effet, le paiement partiel n'est pas la conséquence d'une production dans une faillite et ne présente pas le caractère spécial d'une rançon fournie par celui qui se dégage de la solidarité. 11 faut revenir au droit commun, d'après lequel la dette est, dans la mesure où ce paiement a été fait, définitivement éteinte à l'égard de tous les coobligés.
Dès lors, si ce paiement partiel émane d'une caution ou d'un codébiteur qui a pour garant le failli, rien ne s'oppose à ce que le premier soit compris dans la masse pour la somme qu'il a payée à la décharge du second. Dans l'espèce ci -dessus, la caution produira pour 20, concurremment avec le créancier qui produit pour 80 : la dette étant, au total, de 100, la masse ne peut soulever aucune objection. Telle est la règle posée par le 2^ al. de l'art. 544.
1940. — Toutefois, quelques auteurs* ont soutenu qu'on devait allouer au créancier, outre son dividende, une partie de celui pour lequel la caution est inscrite dans la masse. D'après eux, la caution est admise à produire, grâce à la subrogation que la loi (art. 1251-3*' G. civ.) lui accorde dans les droits du créancier qu'elle a partiellement désintéressé. Il faut donc appliquer la règle iVemo contra se suhrogasse censetur (art. 1252), c'est-à-dire autoriser le créancier à prélever, sur le dividende de la caution, une somme équivalente au préjudice que lui cause le concours de celle-ci dans la masse.
Cette opinion est repoussée avec raison par la majorité des auteurs*. En effet, l'art. 1352 G. civ. vise seulement le cas où, le créancier étant muni d'une sûreté réelle, la caution se prévaudrait de la subrogation pour invoquer cette sûreté concurremment avec lui. Or, lorsque la caution se présente dans la masse chirographaire, ce n'est pas en tant que subrogée dans les droits du créancier, mais comme exerçant un droit qui lui est propre, une action mandati contraria contre le débiteur principal pour lequel elle a payé un acompte. Elle a donc le droit de toucher intégralement le dividende afférent à sa créance. G'est, du reste, la seule solution conforme au texte de l'art. 544, 2® al., d'après lequel elle sera comprise dans la masse ^our tout ce qu'elle aura payé à la décharge du failli^.
1941. — Il reste à rechercher quelles sont les règles applicables dans certaines hypothèses qui ne sont textuellement prévues, ni par l'art. 542, ni par l'art. 544.
* V. DEMANGEAT sur Bravard , t. 5 , p. 611, notejl.
2 Lyon-Caen et Renault, t. 8, n" 928; Boistel, n° 605; Thaller, p. [964, note 1 ; Per- CEROU, n"' 841 et 841 bis.
3 II est vrai que le créancier, envers lequel la caution est débitrice de ce qui lui reste dû, peut faire [saisie -arrêt, entre les mains du syndic, sur le dividende attribué à cette caution. Mais il n'a pas de droit privatif sur ce dividende, et peut être obligé de subir le concours d'autres créanciers , intervenant à la procédure.
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3'" hypothèse. — Le croanoitM- a tourhé un dividende dans la faillite d'un des cooMiiîés, alors que les autres étaient i>i bo)iis; puis, Tun de ceux-ci est, à son tour, déclaré en faillite. Pour ({uelle somme le créancier sera-l-il admis au passif?
Si on s'attachait à la doctrine signalée plus haut (n*^ 193.")), qui donne pour fondement ;\ la disposition de l'art, .'ii:^ cette idée, que les droits de tout créancier dans une faillite sont immuablement déterminés d'après l'état de choses existant à la date de son ouverture, il faudrait décider tjue le créancier produira seulement pour l'excédent de sa créance sur le dividende qu'il a antérieurement touché. Mais il paraît peu rationnel de refuser au créancier, par suite du caractère successif des deux faillites, un droit qui lui appartient incontestablement dans le cas où elles sont simultanées. La doctrine de M. Thaller nous permet d'écarter cette distinction. En effet, dans le cas actuel comme dans celui que prévoit expressément l'art. 544, le paiement d'un dividende n'est autre chose qu'une indemnité accordée au créancier pour la défaillance de celui des débiteurs qui manque à son enj^agement solidaire. La dette n'en est pas affectée; elle subsiste dans son intégralité au regard des autres coobligés, La jurisprudence se prononce, en effet, pour l'application de l'art. 542 (Gass. 24 juin 1851, D. 54. 5. 368).
1942. — 4*= hypothèse. — Pendant la faillite d'un des coobligés A, et avant toute distribution de dividende, le créancier reçoit un acompte d'un autre débiteur in bonis B. Alors plusieurs questions peuvent se poser.
D'abord, il s'agit de savoir si le créancier produira dans la faillite de A pour toute sa créance, ou seulement pour cette créance, diminuée du montant de l'acompte qu'il a reçu. Les partisans de la première des doctrines indiquées plus haut sont obligés d'admettre cette dernière solution, car il ne s'agit plus ici du paiement d'un dividende rendu inévitable pour le créancier par la faillite de son débiteur : on ne peut contester que le créancier a volontairement reçu un paiement partiel. Dans l'opinion que nous avons adoptée, au contraire, le montant de la rançon que le débiteur failli doit fournir à son créancier pour sortir de la solidarité doit être logiquement calculé d'après la situation qui existait au moment où cette défaillance s'est produite, c'est-à-dire au jour du jugement déclaratif, sans qu'il y ait à tenir compte des paiements partiels qui peuvent avoir été faits depuis. Nous devons donc approuver la jurisprudence qui, en ce cas, applique l'art. 542, et non l'art. 544 (Cass. 25 févr. 1870, D. 79. 1. 149).
Cette même hypothèse peut donner lieu à une autre difficulté, si on suppose que, postérieurement au paiement de l'acompte par B, une nouvelle faillite est déclarée, soit celle de B lui-même, soit celle d'un troisième coobligé C. D'abord, il paraît certain que le créancier de 100, après avoir reçu 20 de B, ne peut plus produire dans la faillite de ce même débiteur que pour l'excédent de sa créance, 80. Nous croyons
que la même solution doit être admise à Tégard de la faillite d'un autre des coobligés, G. En effet, c'est d'après la situation existante à la date du jugement déclaratif qu'il convient de fixer le montant de la rançon à fournir par celui qui est en faillite. Or, à cette date, le créancier avait déjà reçu 20 de B et n'était plus, par conséquent, créancier que de 80. Dans ces conditions, c'est l'art. 544 qui doit être appliqué, et non plus l'art. 542 ^
1943. — On a toujours supposé jusqu'à présent que le débiteur principal et la caution étaient tenus de la totalité d'une même dette. Mais il peut arriver que le montant de la dette soit moins élevé pour la caution que pour le débiteur principal, soit que la caution n'ait garanti qu'une partie de ce qui était dû par ce débiteur, soit que, depuis l'engagement de l'une, la dette de l'autre se soit accrue par suite d'opérations nouvelles, ou de frais de procédure faits par le créancier. Par exemple, lors de l'ouverture de la faillite du débiteur principal, celuici doit 120 ; la caution ne doit que 100. Si la caution paie ces 100 au créancier, pour quelle somme celui-ci pourra-t-il ensuite produire dans la faillite? On a jugé qu'il devait être admis dans cette faillite pour 120, conformément à l'art. 542, et que la caution était privée de tout recours (art. 543), attendu que ces textes appliquent la même règle à tous les paiements partiels postérieurs à une faillite, qu'ils émanent d'une caution totale ou d'une caution seulement partielle (Gass. 5 déc. 1866, D. 66. 1. 424). Gette solution ne nous paraît pas exacte. En effet, il est certain que, dans le cas où la caution a payé la totalité de la dette commune, elle est munie d'un recours contre la faillite du débiteur principal. Rationnellement, on ne peut refuser le même droit à la caution partielle qui a payé tout ce dont elle était tenue. La disposition rigoureuse de l'art. 543 ne se conçoit qu'à l'égard de la caution qui s'est libérée seulement en partie. Gontrairement à la jurisprudence, il y a lieu de décider que, dans le cas actuel, la caution sera admise pour son recours de 100 dans la faillite du débiteur principal, et que le créancier n'y pourra produire que pour l'excédent de 20^.
1944. — Une dernière question doit être examinée. Les art. 542 et 543 G. com. sont-ils applicables au cas de déconfiture d'un débiteur non commerçant 9 — Ainsi, le créancier de 100 qui, ayant saisi un bien appartenant à l'un de ses codébiteurs, s'est fait payer 50, peut-il encore, dans une nouvelle saisie concernant un autre coobligé, se présenter comme créancier de 100 ? (Si on admettait l'affirmative, il faudrait, dans le cas où le premier saisi était une caution, exclure, dans la nouvelle saisie, le recours de cette caution contre le débiteur principal.)
La théorie sur laquelle nous avons fondé l'explication de ces art. 542
* En ce sens, Percerou, n- 847. En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n" 929. Ces auteurs , confondant les deux hypothèses distinguées au texte , leur appliquent également l'art. 542.
2 En ce sens, Percerou, n" 848 et suiv.
et 543 nous conduit i\ admettre la néjjative. Si le dividende payé dans la faillite d'un des coohliués pont être considéré coinine une rançon fournie par celui (jui se dégage de la solidarité, c'est parce que, la procédure embrassant son patrimoine tout entier, il est impossible au créancier d'obtenir plus que ce dividende. Mais cette conception ne saurait être étendue au cas où le créanciiM*, dans une saisie (ou dans une liquidation organisée à l'amiable), se fait colloquer, pour une portion de ce qui lui est dû, sur le prix de vente d'un des biens du coobligé non commerçant, attendu que celui-ci est encore exposé à subir, pour le reliquat, des saisies portant sur d'autres biens. Cette collocation a donc le caractère d'un paiement partiel qui doit produire, à l'égard de tous les codébiteurs, son effet extinctif, conformément au droit commun* (En ce sens, Gass. 19 mars 1900, D. 49(M. 1. 345, note Tballer).
SECTION II
CRÉANCIERS MUNIS d'uN DROIT DE RÉTENTION OU DE RÉSOLUTION
1945. — A. Droit de rétention. — C'est le droit en vertu duquel un créancier, détenant une chose qui appartient à son débiteur, peut refuser de la lui restituer, tant qu'il n'est pas payé. En cas de faillite du débiteur, ce droit est opposable à la masse comme au débiteur luimême. Bien qu'il n'ait pas le caractère d'un droit réel (du moins d'après l'opinion dominante) et que le créancier rétentionniste, à la différence du gagiste, ne puisse faire vendre la chose pour se payer sur le prix, car il n'a pas de privilège, sa situation lui permettra presque toujours d'échapper au risque de la faillite de son débiteur : en effet, le seul moyen dont le syndic dispose pour faire rentrer l'objet en question dans l'actif de la faillite, consiste à le payer intégralement.
Nous n'avons pas à examiner ici la question de savoir dans quel cas existe le droit de rétention ^ Rappelons seulement que, dans tout contrat synallagmatique, l'une des parties ne peut exiger la prestation qui lui est due qu'autant qu'elle-même offre d'exécuter sa propre obligation: autrement, l'autre partie lui opposera l'exception non adimpleti contractûs, c'est-à-dire retiendra la prestation dont elle est débitrice. Cela résulte a fortiori de l'art. UHA G. civ., d'après lequel celle des parties qui, après avoir rempli son obligation, ne peut obtenir l'exécution de l'obligation de l'autre, a le droit de faire résoudre le contrat et de reprendre la prestation qu'elle a fournie (théorie du pacte commissoire tacite).
1946. — En se plaçant à un point de vue plus général, il convient d'examiner la situation de ceux qui ont conclu avec un commerçant des contrats à titre onéreux que celui-ci n'a pas encore exécutés au moment où il est déclaré en faillite. Si eux-mêmes n'ont pas rempli leur obliga-
' Thai.ler, n* 1934; Percerou, n" 85G et 856 his. 2 V. Planiol, op. cit., t. 2, n" 2520 et suiv.
tion, ils useront du droit de rétention. S'ils l'ont déjà exécutée ,1a question de résolution du contrat se pose. Gomment cette résolution se produira-t-elle et quelles en seront les conséquences?
1947. — B. Droit de résolution. — Quoique Tart. 1184 G. civ. ne vise expressément que les contrats synallagmatiques, on s'accorde à reconnaître que le droit de résolution existe dans tous les contrats à titre onéreux (même unilatéraux) par lesquels Tune des parties, recevant ou devant recevoir une prestation, s'engage à en fournir une autre.
1948. — a. Contrats unilatéraux. — Suivant ce principe, les contrats unilatéraux réels à titre onéreux, tels que le prêt à intérêt, sont sujets à résolution pour inexécution des engagements du débiteur. Toutefois , dans cette hypothèse , le droit de résolution n'aboutit pas à d'autres conséquences que la déchéance du terme, dont il a été parlé plus haut (n° 1737). Le prêteur, par exemple, a droit au remboursement de la somme qu'il a prêtée au failli ; mais ce remboursement ne pourra lui être fait qu'en monnaie de faillite : il sera admis au passif pour le montant de sa créance, en capital et en intérêts déjà courus.
L'art. 1913 G. civ. présente une application de cette règle au cas de constitution d'une rente perpétuelle. En vertu de ce contrat (qui a presque disparu delà pratique actuelle), l'une des parties aliène définitivement un capital au profit de l'autre, qui s'engage à lui servir indéfiniment une rente. Quoique le crédirentier ait renoncé à en exiger le remboursement, le capital devient exigible, aux termes de l'art. 1913, en cas de faillite du débiteur. Le contrat est donc résolu, comme le serait un prêt à intérêt pur et simple.
1949. — De cette hypothèse , on peut rapprocher celle de faillite d'un débiteur de rente viagère, qui donne lieu à une question plus compliquée.
Contrat de rente viagère \ — Une personne a aliéné un capital, mobilier ou immobilier, à fonds perdu, l'acquéreur s'engageant à lui servir une rente viagère. En cas de faillite du débirentier, la résolution de contrat pourrait avoir lieu, aux termes d'une clause expresse^. Mais elle ne se produit pas en vertu de la loi même. Les auteurs du Gode civil n'ont pas admis que le défaut de paiement des arrérages pût avoir, en principe, une pareille conséquence; ils ont probablement pensé (à tort ou à raison) qu'il serait impossible, étant donné le caractère aléatoire du contrat, de replacer les parties exactement dans la même situation que s'il n'avait pas été formé. En ce cas, d'après l'art. 1978, le crédirentier a seulement ce le droit de saisir et de faire vendre les biens de son débiteur, et de faire ordonner ou consentir, sur le produit de la
^ V. Thaller , Des droits du crédirentier dans la faillite du débiteur en matière de rente viagère. Annales de dr. com. , 1902, p. 183 et suiv.
2 Si la rente viagère avait été stipulée comme condition d'une donation ou d'un legs, le donateur ou les héritiers du testateur pourraient aussi, dans le cas où elle cesserait d'être servie, agir en révocation de la libéralité pour inexécution des charges.
vente, l'emploi d'une somme suffisante pour le service des arrérages d. Cette disposition ne peut s'a[)pliquor littéralement au cas de faillite. La suspension des poursuites individuelles s'oppose ;\ ce que le crédirentier opère une saisie. Mais il a le droit de produire dans la masse pour une somme qu'il s'agit de déterminer *. On n'est pas d'accord sur la solution delà question.
1950. — D'après une première opinion "^ le crédirentier sera admis au passif [)Our le montant du capital qui, placé perpétuellement au taux légal de \^/o (ou plutôt au taux normal d'un placement de tout repos, effectué, par exemple, en rentes sur l'Etat), produira un revenu égal aux arrérages de la rente viagère. Le syndic placera efîectivement ce capital, une fois réduit au taux du dividende que produit la faillite. Le crédirentier en percevra les intérêts jusqu'à l'époque où son droit s'éteindra ; alors le capital reviendra à la masse et fera l'objet d'une répartition supplémentaire.
Ce procédé ne laisse pas d'avoir un grand inconvénient, dans le cas où le droit du crédirentier est susceptible de durer encore longtemps. Il prive la masse, pendant une longue période, de la jouissance d'un capital important. D'ailleurs, il ne paraît pas conforme à la disposition du Code civil. L'art. 1978 autorise seulement le crédirentier à exiger l'emploi d'une somme suffisante pour le paiement des arrérages, c'està-dire non d'un capital productif d'intérêts égaux à ces arrérages, mais du capital moyennant lequel un tiers solvable (en fait, une compagnie d'assurances) s'engagera à fournir au créancier une rente viagère équivalente. Le droit du crédirentier se borne donc à produire pour la somme en échange de laquelle, d'après les tarifs d'usage, et eu égard à son âge lors de l'ouverture de la faillite, la rente pourra lui être servie par une compagnie d'assurances. Il ne peut exiger davantage. Toutefois, les deux procédés qui viennent d'être indiqués lui donnant également satisfaction, le syndic est libre de choisir entre eux, d'après les circonstances. Le plus souvent il préférera le second, qui a l'avantage de permettre la distribution immédiate, entre les créanciers formant la masse, d'un dividende plus élevé ^. Rien ne s'oppose, d'ailleurs, à ce que le dividende ainsi fix<'' soit mis immédiatement à la disposition du crédirentier,
* Cette difficulté ne se présente pas dans le cas, très fréquent, où le crédirentier est muni d'une sûreté spéciale, telle qu'un gage ou une hypothèque, ni lorsque le seivice de la rente e»t assuré par l'acquisition d'un titre de rente sur l'État, dont l'usufruit appartient au crédirentier, la nue propriété restant à son débiteur. En pareil cas, le crédirentier n'est pas créancier dans la masse, car il ne court pas le risque de la faillite.
2 V. BOISTEL , n* *J36.
3 En ce sens, Lvon-Caen et FIknault, t. 7, n* 220 ; Thai.i.kh, n* 1905 ; Pkrcerou, n° 787, En ce qui concerne les rentes viagères dues par ries patrons à raison d'accidents du travail, la loi du 9 avril W.fH a consacré ce système. D'après le 3' al. de son art. 28, « lorsqu'un chef d'entreprise cesse .son industrie, soit volontairement, soit par décès, liquidation judiciaire ou faillite, soit par cession d'établissement, le cajjital représentatif des pensions à sa charge devient exigible de plein droit et sera versé à la Caisse nationale des retraites. » Ainsi, cette disposition s'applique au cas de faiUite. Toutefois, la Caisse nationale des retraites étant chargée, en cas d'insolvabilité du patron, de faire, à sa place, le service de la pension à la victime de l'accident, c'est elle qui , subrogée aux droits du créancier, produira dans la masse de la faillite pour la valeur de cette pension.
la masse étant désintéressée dans la question de savoir comment il sera employé. Tel est le système qui prévaut en jurisprudence (Trib. com. Seine, l^'' sept. 1886, la Loi du 15 sept. 1886; et2ofévr. 1903, Journal des faillites, 1903, p. 172).
1951. — b. Contrats synallagmatiques. — En ce qui concerne l'application de l'art. 1184 G. civ. , il convient de distinguer deux catégories de contrats synallagmatiques : les contrats à exécution instantanée et les contrats à exécution successive. C'est seulement pour les premiers qu'il peut y avoir résolution avec effet rétroactif, c'est-à-dire qu'il est possible, à celle des parties qui a exécuté et qui réclame vainement l'exécution de l'autre, d'obtenir la restitution de la prestation qu'elle-même a fournie. Dans les contrats successifs, le plus souvent, il y a impossibilité matérielle de revenir sur le passé (par exemple, d'empêcher que le locataire n'ait joui de la chose qui lui a été donnée à bail). D'ailleurs, les prestations réciproques ayant été concomitantes, c'est seulement pour l'avenir que la partie in bonis a besoin d'être protégée. (Et il en est de même dans un contrat instantané, si, au moment du jugement déclaratif, il n'y a encore eu exécution, ni d'un côté, ni de l'autre.) Dans ce cas, la résolution n'a lieu que pour l'avenir. Aussi croyons-nous qu'il est préférable, pour éviter toute confusion, de la désigner par l'expression de résiliation.
1952. — En principe, la faiUite de l'une des parties n'entraîne pas de plein droit la résolution du contrat, à moins qu'il ne s'agisse d'un contrat formé intuitu personse (on précisera plus loin la portée de cette réserve). En effet, c'est l'inexécution du contrat qui donne lieu à résolution (art. 1184). Or cette inexécution n'est pas la conséquence forcée de la faillite. Il [est possible que le syndic, jugeant le contrat avantageux pour la masse , le prenne au compte de celle-ci et exécute entièrement les obligations du failli. L'art. 578 G. com. porte que, dans le cas de vente, le syndic, avec l'autorisation d.u juge-commissaire, a la faculté d'exiger la livraison des marchandises achetées par le failli, en payant au vendeur le prix convenu. On est d'accord pour généraliser cette disposition. Mais si, au contraire, le syndic laisse le contrat inexécuté, l'autre partie fera valoir ses droits. Elle pourrait se borner à produire dans le passif pour une somme équivalente à la prestation qui lui est due : cela ne souffrirait aucune objection. Mais il faut s'attendre à ce qu'elle demande la résolution, ce deuxième parti lui paraissant plus avantageux. Pour déterminer les résultats de cette demande, il faut revenir à la distinction, ci -dessus indiquée, entre les contrats instantanés et les contrats successifs.
1953. — l*" Contrats instantanés. — On peut choisir la vente comme type de ces contrats. Une distinction s'impose, selon que le cocontractant du failli a déjà ou n'a pas encore exécuté son obligation.
Dans le premier cas, la loi des faillites, dérogeant au droit commun,
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s'oppose ;\ la résolution du contrat. Cette résolution aurait pour conséquence do peruieltro i\ la partie in bo)ii^ i par exeni[)le au vendeur) de revendiquer la chose dont elle a transmis la propriété au failli et de l'enlever à la niasse. Or la possession de cette chose a été, pour le failli, un élément de crédit : la contiance des tiers, qui étaient autorisés à la considérer connue comprise dans leur ti:age, ne doit pas être trompée. C'est ce qui résulte de l'art. 57t) C. com., pour le cas où les marchandises vendues au failli sont entrées dans ses magasins*. Cette règle, basée sur les nécessités du crédit commercial, doit être généralisée. Le cocontractant du failli, en pareil cas, est réduit à produire, pour la prestation qui lui est due, dans la masse chirographaire.
1954. — Passons à la deuxième hypothèse : le contrat, lors du jugement déclaratif, n'a été exécuté par aucune des [deux parties. Le cocontractant du failli, ne pouvant en obtenir l'exécution du syndic, demande la résolution conformément à l'art. 1184 C. civ. Nul doute qu'elle doive être prononcée. Mais peut-il, en outre, se faire allouer des dommages-intérêts équivalents au préjudice que lui cause l'inexécution du contrat? La question demande à être précisée. Il est certain que le failli, personnellement, doit indemniser ce créancier et qu'il pourra être poursuivi de ce chef, une fois la faillite terminée, et sur des biens non compris dans le dessaisissement. Mais ce créancier sera-t-il admis à produire dans la masse pour ces dommages-intérêts-?
Nous réservons actuellement la question, en ce qui concerne le vendeur de marchandises : elle sera examinée plus loin (section l'V du présent chapitre). Dans tous les autres cas (par exemple, lorsqu'il s'agit d'un acheteur à livrer ou d'un client auquel le failli s'était obligé à fournir des objets fabriqués sur commande), la jurisprudence a montré des hésitations qui ne peuvent s'expliquer que par la solution, défavorable au vendeur, qu'elle a depuis longtemps consacrée. Pourtant, en admettant que les art. 576 et .577 C. com. imposent cette solution (qui sera discutée en temps et lieu), rien n'autorise à la généraliser. Dans les termes où nous venons de la poser, la question ne dépend que des principes du droit commun. Or l'art. 1184 C. civ. présente le droit à des dommages- intérêts comme lié à la résolution du contrat. C'est en vain qu'on a, contre l'application intégrale de cette disposition, tiré une objection des principes de la faillite. 11 est impossible, a-t-on dit, que le passif de la faillite s'augmente par suite d'un fait postérieur à son ouverture, cest-à-dire du jugement qui prononce la résolution. En réalité, cette objection repose sur une pétition de principe. La résolution avec dommages-intérêts est la conséquence du pacte commissoire sousentendu dans tout contrat synallagmatique. La balance étant faite entre
< V. plus loin, dans la section IV de ce chapitre, l'explication complète de l'art. 576 C. com.
- L'affirmative serait incontestable , si l'inexécution du contrat était antérieure à l'ouverture de la faillite et si , à cette date, le cocontractant avait obtenu un jugement de résolution, ou même avait introduit sa demande rCass. 26 déc. 19(XJ, D. 1000. 1. 21H). La question ne souffre difficulté que dans le cas , prévu au texte , où l'inexécution est la conséquence de la faillite.
la valeur de la 'prestation que retient le cocontractant et la valeur de celle qui lui est due par le failli, si cette dernière l'emporte, le cocontractant est fondé à réclamer l'excédent à titre d'indemnité. Cette créance n'est pas, comme on le prétend, postérieure à la faillite : elle dérive du contrat qui avait été conclu antérieurement (et que nous supposons valable au regard de la masse). Cette doctrine, généralement enseignée par les auteurs \ prévaut aujourd'hui, même dans la jurisprudence : la Cour de cassation a reconnu à l'acheteur (dans le cas de vente d'objets à faire sur commande) le droit de produire, dans la faillite de son vendeur, pour les dommages -intérêts de résolution (15 janv. 1900, D. 1901. 1. 25, note Lacour).
1955. — Reste une question subsidiaire. Sur quelles bases les juges devront- ils calculer le montant de ces dommages-intérêts (à défaut d'une clause pénale, insérée dans le contrat, qui trancherait par avance la difficulté)? Faudra-t-il attendre l'époque à laquelle la vente devait être exécutée et comparer au prix convenu le cours qu'aura la marchandise à cette époque? Le terme pouvant être éloigné, on risquerait, avec ce système, de retarder beaucoup les opérations de la faillite. Si on écarte cette solution, on en aperçoit deux autres possibles, entre lesquelles la jurisprudence hésite. La première consiste à tenir compte du cours de la marchandise au jour du jugement déclaratif de faillite. Il faudrait certainement l'adopter, dans le cas où il aurait été convenu que le contrat se résoudrait de plein droit par le fait de la faillite^. Mais, en dehors de ce cas, la seconde (qui va être indiquée) paraît plus conforme aux principes du droit commun. D'après l'art. 1146 C. civ., (( les dommages -intérêts ne sont dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation. )) Le cours auquel on doit s'attacher est donc celui qui a été coté le jour où la contre- partie du failli a mis le syndic en demeure d'exécuter le contrat (V. en ce sens Aix, 6 janv. 1897, Journal des faillites, 1897, p. 113).
1956. — 2» Contrats successifs. — La question de résiliation va être examinée pour les principaux de ces contrats : louage de chose, louage d'ouvrage, louage de services, assurance.
1957. — Louage de chose. — La faillite du bailleur ne peut avoir aucun inconvénient pour le locataire, dont le droit est opposable à la masse et même, si la chose est vendue, à l'acquéreur.
Au contraire, le bailleur risque de perdre ses loyers, en cas de faillite du locataire.
Le bail peut avoir pour objet, soit un immeuble, soit des choses mobilières. La première de ces hypothèses, qui fait l'objet d'importantes
< Lyon-Caen et Renault, t. 8, n° 88R; Thau.eu, n° 1989;Labbé, notes au S. 87. 1. 145, et 2. 25 ; Pergerou, op. cit., n" 25 à 29.
2 Dans le cas d'une vente à livrer conclue aux conditions et 'vsages du marché de Paris, c'est cette solution qui doit être appliquée , aux termes des règlements de ce marché.
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dispositions légales, sera examinée spécialement dans la section V de ce chapitre. II ne sera question, en cet endroit, que du louage de meubles. Des oonnuerçants prennent souvent en location des sacs ou des futailles nécessaires à l'exercice de leur coiiunerce. Les droits du bailleur, en cas de faillite du preneur, dépendent de Tatlitude que prendra le syndic. Si le syndic continue i\ exécuter le contrat pour le compte de la masse ^, le bailleur sera considéré coinine créancier de la niasse pour les loyers courus ;\ partir de la faillite (et, le cas échéant, pour une indemnité représentative de la valeur des objets loués qui ne pourraient lui être rendus: V. Gass. 9 nov. 1904, D. 1905. 1. 489, note Valéry V Si, au contraire, le syndic ne manifeste pas une pareille intention, le loueur peut seulement résilier le bail et produire dans la masse pour les loyers échus qui ne lui ont pas été payés (Gass. 26 avr. 1906, D. 1907. 1. 29), ainsi que pour des dommages- intérêts de résiliation, du moins dans le cas où le bail était à durée déterminée. Il pourrait aussi, suivant les cas, exercer, pour les loyers arriérés, sur les marchandises qui ont été mises dans les sacs ou futailles, le privilège des frais de conservation (art. 2102-3" G. civ.).
1958. — Louage d'ouvrage. — Une commande de travaux ayant été faite à un entrepreneur, si le maître tombe en faillite, l'entrepreneur a droit à la résiliation du contrat et peut produire au passif pour des dommages-intérêts, à moins que le syndic ne reprenne le contrat au compte de la masse.
Inversement, en cas de faillite de l'entrepreneur, le maître a les mêmes droits -.
1959. — Louage de services. — La faillite du patron ne met pas fin de plein droit au contrat. Il y a lieu de distinguer, selon que l'engagement a été fait pour un temps déterminé, ou sans limitation de durée.
Dans le premier cas, si le syndic ne conserve pas l'employé au service de la masse, celui-ci fera prononcer la résiliation , avec dommagesintérêts au marc le franc (Paris, 17 févr. 1892, D. 94. 2. 1, note Boistel .
Si le contrat a été fait pour un temps indéterminé, chacune des parties pouvant le résilier à son gré, l'employé congédié n'a pas droit à des dommages -intérêts. C'est en vain qu'il invoquerait l'art. 1780 G. civ. Moi du 27 décembre 1890): la faillite arrêtant l'exploitation commerciale ou, tout au moins, la restreignant, justifie le renvoi du personnel : on ne peut dire qu'il y ait, en pareil cas, abus du droit de
1 La reprise de la location par le syndic peut être tacite , et résulter du fait qu'il continue à utiliser les objets loués dans l'intérêt de la nnasse. Mais, quoi qu'on en ait dit (V. la note de M. Valéry au D. VJOb. 1. 491), il est impossible de présumer cette intention au profil du loueur: caria masse, étant un tiers, n'est jamais obligée de reprendre à son compte les contrats passés par le débiteur avant sa faillite. V. en ce sens, Perckrou , op. cit., n" 21 bis.
- V. en sens contraire, Paris, 19 mai 1892, D. 95. 2. 233, note Thaller. La jurisprudence na pas persisté dans cette manière de voir (V. stipra , n* 1(^54).
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congédiement. C'est seulement à raison de Tinobservation, par le syndic, du délai habituel de congé que l'employé pourrait avoir droit à l'indemnité d'usage (un mois ou une quinzaine de salaires^).
1960. — Assurance. — L'assurance est aussi un contrat successif, par lequel l'assuré s'engage à payer périodiquement des primes, tant que durent les risques. Quelles sont les conséquences de la faillite de l'une ou de l'autre des parties, survenant pendant que les risques sont en cours ?
1961. — !«'' CAS. Faillite de l'assuré. — L'assureur a le droit de faire prononcer la résiliation du contrat (un procès n'est pas nécessaire, s'il existe dans la police une clause d'après laquelle la résiliation, en cas de faillite, aura lieu de plein droit, ou sur une simple notitication résultant d'une lettre adressée par l'assureur à l'assuré), et de produire dans la masse, s'il y a lieu, pour des dommages- intérêts. S'il lui est dû des primes échues, il produira également pour ces primes; c'est seulement en matière d'assurance maritime que cette créance est pourvue d'un privilège sur la chose assurée. Toutefois, si le risque se réalise avant que le contrat ait été résilié, l'assureur, invoquant l'exception non adimpleti contractûs, est fondé à imputer le montant des primes qui lui sont dues sur l'indemnité dont il devient débiteur (V. ce qui a été dit de la compensation en cas de faillite, supra, n° 1663).
Il reste à savoir si l'assureur, dans le cas (très fréquent en matière d'assurances terrestres) où il a reçu d'avance le paiement de la prime relative à la période en cours lors dujugement déclaratif (habituellement une année), peut conserver, malgré la résiliation, la totalité de cette prime, en invoquant la clause, de style dans les polices, d'après laquelle chaque prime annuelle est indivisible. M. Percerou (op. cit., n° 18) pense qu'il doit restituer une fraction de la prime proportionnelle au nombre de jours qui restent à courir à partir de la résiliation. D'après lui , cette fraction ne pourrait être réclamée par l'assureur qu'à titre d'indemnité de résiliation: or, il n'a droit à une pareille indemnité qu'en monnaie de faillite et n'a pu, aux termes du contrat, se créer, à ce point de vue, une situation privilégiée aux dépens de la masse. Ce point de vue est très contestable. Nous croyons, au contraire, que l'assureur peut se prévaloir de l'indivisibilité de la prime. Le calcul, sur lequel reposent toutes les opérations d'assurance, de l'équivalence de la prime avec le risque ne peut être établi qu'en prenant pour base une certaine période de temps (un an, dans l'espèce); il risquerait de n'être plus exact si la prime était divisée en 365 parties égales, correspondant aux 365 jours de l'année. Il nous paraît juste de considérer, conformément à la clause en question , la prime annuelle comme entière- i| ment acquise à l'assureur, par cela seul qu'il a commencé à courir le risque de la période correspondante.
* Celte indemnité n'est due aux employés qu'en monnaie de faillite. Cependant il paraît que, souvent , les syndics la leur paient intégralement , par prélèvement sur l'actif. Cette pratique n'est pas conforme à la loi.
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Toutefois, il est possible que le syndic notifie à l'assureur son intention de continuer l'assurance pour le compte de la masse \ en payant, le cas échéant, les primes arriérées et en donnant des garanties suffisantes pour le paiement de celles qui restent ;\ échoir. Kn principe, et réserve faite des clauses de la police qui pourraient lui conférer un droit absolu à la résiliation, l'assureur ne peut refuser de continuer à exécuter le contrat dans ces conditions ^.
1962. — 2* CAS. Faillite de l'assureur. — Il convient de distinguer selon que le risque "s'est réalisé, ou non, avant le jugement déclaratif.
Dans la première hypothèse, l'assuré sera admis au passif de la faillite pour l'indemnité qui lui est due. En règle générale, il n'a pas de privilège; mais, s'il est encore débiteur de la prime en cours ou même de primes échues, il sera |fondé à les retenir et ne subira la loi du dividende que pour l'excédent de sa créance sur sa dette, conformément aux principes en matière de compensation. D'autre part, s'il s'agit d'une assurance sur la vie, l'assuré étant décédé, le tiers bénéficiaire jouira du privilège institué par l'art. 7, i^^ al. de la loi du 17 mars 1905 sur la surveillance et le contrôle des sociétés d'assurance sur la vie.
Dans le 'cas inverse, où l'assureur est déclaré en faillite avant la réalisation du risque, l'assuré peut faire prononcer la résiliation du contrat, à moins que l'assureur ne lui fournisse des garanties suffisantes de l'exécution future de ses engagements (en fait, ces garanties pourront résulter de la cession du portefeuille de l'assureur à une compagnie solvable). La résiliation peut être prononcée avec des dommagesintérêts pour le montant desquels l'assuré sera admis à produire dans la masse.
Lorsqu'il s'agit d'une assurance sur la vie, la compagnie ayant dû constituer, pour chaque police, une réserve mathématique des primes^, l'assuré, en cas de résiliation, a droit au remboursement de la réserve de sa police (autrement dit, de la part qui lui revient dans la réserve globale, d'après la valeur de sa police au jour du jugement déclaratif). La loi du 17 mars 1905, art. 7, 2« al. accorde aux assurés, comme
* Celte reprise du contrat au compte de la masse est purement facultative jjour le sydic et ne saurait, en principe, être présumée. Si le syndic n'a pas manifesté une pareille intention, il nous parait impossible de considérer l'assurance comme continuant à produire ses effets au regard de la masse. V. en ce sens Pekcerou, op. cit., n" 17. Cependant, d'après certains arrêts , le contrat , tant qu'une résiliation n'est pas intervenue , continuerait à couvrir le risque au profit de la masse, laquelle deviendrait, en revanche, débitrice du montant intégral des primes. V. Paris, 31 mars 1908, D. 1910. 2. 1, et la note critique de M. Percerou.
^ On l'a contesté, en se fondant sur l'art. 348 C com., relatif à l'assurance maritime, aux termes duquel , en cas de faillite de l'assuré , l'assureur a peut demander caution ou la résiliation du contrat » : c'est donc à lui qu'appartiendrail le choix (Lyon-Caen et Renault, t. 8,
|rn*887;. Mais, comme on n'aperçoit aucune bonne raison pour s'écarter, en matière d'assurance, des principes du droit commun, il est préférable d'interpréter l'art. 346 en ce sens, que l'assureur n'a droit à la résiliation qu'autant qu'on ne lui fournit pas des gaianties suffisantes
Il du paiement des primes à échoir. V. en ce sens, Percerou, op. cit., n" 16. •
* Cons. L. JuLLiOT L»E LA MORANDiÉRE , De la réserve mathématique des primes dans ll-i^a*surance. Thèse, Paris, 1910.
garantie de ce remboursement, un privilège général sur l'actif de la compagnie.
1963. — Contrats résiliés de plein droit. — Par dérogation au principe qui a été posé ci -dessus (n°19o2), la faillite de l'une des parties entraîne de plein droit la résiliation du contrat, lorsqu'il s'agit d'un contrat formé intuitu personœ, qui ne peut être exécuté par le failli lui-même à cause du dessaisissement* et pour l'exécution duquel la masse ne peut se substituer au failli. Le Gode civil signale deux applications de cette règle générale en matière de société {àvi. 1865-4<'^) et de mandat (art. 2003). Ces dispositions ne visent textuellement que le cas de déconfiture ; mais il est certain qu'elles doivent être étendues à celui de faillite.
La même solution doit être admise en matière de compte-courant et d'ouverture de crédit, ces contrats présentant le même caractère {supra, n^ 1435).
En ce qui concerne le contrat d'édition, il y a controverse sur le point de savoir s'il est formé en considération de la personne de l'éditeur et si, par conséquent, la faillite de celui-ci en opère la résiliation de plein droit. Il ne semble guère possible de poser, à cet égard, une règle absolue : tout dépendra de la manière dont les juges interpréteront, dans chaque espèce, l'intention des parties^.
SECTION III
DES CRÉANCIERS PRIVILÉGIÉS ET HYPOTHÉCAIRES
1964. — A l'égard de cette catégorie de créanciers, deux questions se posent : 1° Quels sont les créanciers qui peuvent, en cas de faillite ou de liquidation judiciaire de leur débiteur, invoquer un privilège ou une hypothèque, et à quelles conditions ce droit est-il opposable à la masse? — 2» Quels sont, à l'égard de ces créanciers, les efTets produits par la faillite ou par la liquidation judiciaire* ?
§ i^\ — Dans quels cas et à quelles conditions un privilège ou une hypothèque peut être invoquée à l'égard de la niasse.
1965. — Les conditions d'existence des privilèges et des hypothèques sont déterminées par les principes du Gode civil. Toutefois, en vertu des dispositions du Gode de commerce, certaines additions doivent être
^ Il n'y aurait pas lieu à résiliation, si le contrat n'imposait au failli qu'une obligation de faire susceptible d'être exécutée sans que son actif en soit diminué.
2 D'ailleurs , on sait que cette disposition régit seulement les sociétés par intérêts , à l'exclusion des sociétés par actions {su2^ra, n"' 221, 329 et 649).
,3 V. Percerou, op. cit., w 9.
^ Dans les explications qui vont suivre, il ne sera question que de la faillite ; mais il est entendu que les mêmes règles sont applicables à la liquidation judiciaire.
faites à la liste des privilèges qui portent sur les meubles d'undéhiteur, en cas de faillite.
D'une part, aux privilégies spéciaux sur certains meubles énoncés dans l'art. '2102 C. civ. , il convient d'ajouter : 1» le privilège du commissionnaire (art. 95 G. com.), qui repose sur une constitution tacite dégage (V. supra, n*^' 911 et suiv.) ; 2° les nombreux privilèges sur les navires énumérés par l'art. 191 G. com. L'étude de ces privilèges relève du droit maritime.
D'autre part, la liste des privilèges généraux qui, d'après l'art. 2101 C. civ., grèvent l'ensemble des meubles du débiteur et subsidiairement ses immeubles, doit être complétée par Fart. 549 G. com., qui accorde un privilège de cette nature aux ouvriers et aux commis du failli.
1966. — Privilège des ouvriers et des commis. — Étant donné le silence du Gode de 1807 sur la question, la jurisprudence n'avait pas cru pouvoir étendre aux ouvriers d'industrie et aux employés de commerce le privilège que l'art. 2101-4° G. civ. reconnaît aux gens de service. Gette lacune fut comblée par la loi du 28 mai 1838. Le nouvel art. 549 G. com. créa, au profit des ouvriers et des commis du failli, un privilège du même rang que celui des gens de service, mais garantissant une moins longue période de salaires. La différence s'explique [)ar l'usage en vigueur de payer les salaires des commis et des ouvriers à des intervalles plus rapprochés que ceux des domestiques.
D'après la loi de 1838, les ouvriers n'avaient privilège que pour le mois de salaires ayant précédé le jugement déclaratif ; les commis, pour les six derniers mois. La loi du 4 mars 1889, art. 22, étendit le privilège des ouvriers aux trois derniers mois. Enfin l'art. 549 fut de nouveau modifié, en ce qui concerne les commis, par la loi du 6 février 1895.
Dune part, cette loi trancha par l'affirmative la question, jusque-là douteuse, de savoir si le privilège appartenait aux commis qui sont simultanément attachés à plusieurs maisons de commerce, en cas de faillite de l'une d'elles. D'autre part, elle voulut favoriser les commis, sédentaires ou voyageurs, qui sont rémunérés, soit exclusivement, soit en guise de supplément h. leur traitement lixe, par des commissions ou remises proportioiuielles sur le montant des affaires traitées par leur entremise. Toutefois leur privilège ne garantit que les commissions ou remises qui leur sont définitivement acquises pendant les trois derniers mois antérieurs au jugement déclaratif (tandis que leur traitement fixe est [)rivilégié pour six mois^j. Souvent, il est convenu que le commis voyageur aura droit à sa commission, non par cela seul qu'il aura conclu une vente, mais seulement lorsque le prix aura été payé par l'acheteur; quelquefois même elle ne doit lui être allouée qu'un (certain tem[)s après le [MJement. Dans ces conditions, il ne serait pas juste de
* Celle différence entre le truiiernent fixe et les remises proportionnelles, quant à l'étendue de la créance privilégiée, est-elle bien rationnelle? On peut en douter, malgré les raisons que M. Thkzahd a données pour la justifier, dans son rapport au Sénat ( V. D. 95. ^. 'â:)).
priver le commis de son privilège, parce que la vente a précédé de plus de trois mois le jugement déclaratif; il faut s'attacher à la date à laquelle cette commission lui est définitivement acquise, d'après les conventions passées avec son patron. La rédaction de la loi de 1895 ne laisse place à aucun doute sur ce point.
Le privilège établi par l'art. 549 ne garantit aucune autre créance que celles dont il est question dans cet article. Particulièrement, il ne s'étend pas à l'indemnité qui peut être due à un commis ou à un ouvrier, à l'occasion de son congédiement (art. 1780 G. civ.) (Paris, 17 février 1892, précité au n^ 1959).
1967. — Quant à la détermination des personnes qui sont aptes à s'en prévaloir, il faut observer que la qualité de commis n'appartient qu'à ceux qui assistent un commerçant dans l'exercice de sa profession et sont placés sous sa dépendance. Elle ne saurait être reconnue, en cas de faillite d'un directeur de théâtre, aux artistes dramatiques engagés par lui (Tunis, 27 juin 1898, S. 98. 2. 285); en cas de faillite d'une entreprise de journalisme, aux rédacteurs du journal (Trib. corn. Seine, 27 oct. 1895, Le Droit du 17 janv. 1896).
En outre, les travaux préparatoires de la loi du 6 février 1895 nous apprennent que le Parlement a refusé d'étendre le privilège de l'art. 549 aux courtiers et aux représentants de commerce, pour ce motif qu'ils ne sont pas des commis, mais de véritables négociants, exerçant une profession indépendante. Cependant [on a vu plus haut (n° 919) que la jurisprudence dénie la qualité de commerçants aux représentants de commerce.
1968. — Le privilège des commis et des ouvriers, n'étant consacré que par la loi des faillites, ne peut être invoqué en cas de déconfiture d'un patron non commerçant. Pourtant il est évident que cette catégorie de salariés mérite toujours la même protection, quelle que soit la profession , commerciale ou non , de l'employeur. Il y a là une lacune regrettable dans notre législation.
1969. — Certaines créances des ouvriers et employés contre leurs patrons (autres que celles prévues par l'art. 549 C. com.) sont, en cas de faillite de ces derniers, privilégiées en vertu de lois spéciales. D'après l'art. 4, 2e al. de la loi du 27 décembre 1895 sur les caisses de retraite, de secours et de prévoyance, la restitution des retenues ou autres sommes affectées à de pareilles institutions qui, lors de la faillite, n'auraient pas été effectivement versées à la caisse en question est garantie, pour la dernière année et ce qui sera dû sur l'année courante, par un privilège général, qui prendra rang concurremment avec celui des salaires des gens de service (art. 2101-4"^ C. civ.).
D'autre part, un privilège général, classé sous le n° 6 de l'art. 2101 C. civ., garantit la créance de l'ouvrier ou de l'employé victime d'un accident du travail, ou de ses ayants droit, a relative aux frais médicaux,
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pharmaceutiques et funéraires, ainsi qu'aux indemnités allouées à la suite de l'incapacité temporaire de travail d Joi du 9 avril 1898, art. 23).
1970. — Hypothèques. — Une hypothèque sur un immeuble du failli n'est opposable à la masse qu'autant qu'elle a été valablement constituée et qu'elle a été inscrite en teni[)s utile.
En ce qui concerne la constitution d'hypothéqué, nous n'avons pas i\ revenir sur les cas dans lesquels cet acte serait nul ou annulable, en vertu, soit du dessaisissement, soit de la théorie de la période suspecte {supra, ch. H, sect. li.
Il reste à examiner les dispositions légales qui déterminent les conditions dans lesquelles une inscription hypothécaire ne peut être opposée h la masse.
Deux régies sont contenues dans l'art. 448 G. com : 1» toute inscription prise à partir du jour du jugement déclaratif est nulle; 2° les inscriptions prises dans la période suspecte sont annulables à certaines conditions.
1971. — A. Arrêt du cours des inscriptions au jour du jugement déclaratif. — Art. 448, l^"" al. : a Les droits d'hypothèque et de privilège valal)lement acquis pourront être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de la faillite ^ n Jusqu'à ce jour exclusivement, car, on l'a fait observer plus haut (n" 1638), tous les effets de ce jugement remontent à la première heure du jour légal (de minuit à minuit) dans le cours duquel il est rendu.
Ainsi, dès ce jour, il n'est plus possible de prendre utilement une inscription; tout droit hypothécaire qui n'a pas été publié au plus tard la veille est réputé non avenu à l'égard de la masse. Cette règle se rattache au principe du dessaisissement et à l'indisponibilité dont le patrimoine tout entier du débiteur est frappé dès l'ouverture de la faillite. C'est à la date de cette ouverture qu'il faut se placer pour déterminer la situation respective de tous les ayants cause du failli. Ceux dont les droits de préférence n'ont pas été, à ce jour, rendus efficaces grâce à la publicité prescrite par la loi, ne sont plus à temps pour remplir utilement la formalité voulue*.
1972. — Nature de la nullité. — La nullité des inscriptions prises à partir du jugement déclaratif est de la même nature que celle dont sont frappés les actes passés dans la période suspecte, aux termes des art. 446 et 447. C'est une nullité relative à la masse (Y. supra,
' La législation antérieure à 1838 était , à ce point de vue , beaucoup plus sévère : il résultait de l'art. 21'»6 C. civ., combiné avec les dispositions du Code de 1807 , que toute inscription prise dans les dix jours ayant précédé la date fixée par le tribunal comme celle de la cessation des paiements était nécessairement nulle.
- Cette disposition est, d'ailleurs, très utile, en ce qu'elle garantit que les créanciers ayant obtenu une pareille sûreté se hâteront de la faire inscrire , et ne céderont pas aux sollicitations du débiteur, qui pourrait leur demander de temporiser pour lui laisser plus de crédit. La règle n'en est pas moins bien rigoureuse pour le créancier de bonne foi auquel une hypothèque serait constituée à la veille de la faillite : aucun délai ne lui est accordé pour prendre son inscription.
n» 1680). Elle ne peut être invoquée, ni par le failli lui-même, ni par des tiers étrangers à la masse (par exemple, un créancier auquel le débiteur, après homologation du concordat, constituerait une nouvelle hypothèque sur le même immeuble).
1973. — Étendue d'application de la règle. — Pour la déterminer, il convient de se référer au fondement juridique de cette règle, tel qu'il vient d'être indiqué. Elle s'étend aux inscriptions de toutes les hypothèques dont l'efficacité est subordonnée par la loi à cette formalité de publicité, qu'il s'agisse d'hypothèques immobilières ou d'hypothèques maritim.es (dont l'inscription est réglée par la loi du 12 juillet 1885). Elle est applicable aux inscriptions de nantissements sur des fonds de commerce (loi du 17 mars 1909, art. 11, 2^ al.), et même aux inscriptions des warrants agricoles, qui sont de véritables hypothèques mobilières.
Les privilèges hnmohiliers y sont soumis comme les hypothèques. Toutefois l'application de l'art. 448, 1®^ al. à chacun de ces privilèges soulève des difficultés particulières.
1974. — Privilège du vendeur d'immeuble. — Le failli avait acheté un immeuble dont le prix n'a pas été payé. A défaut d'une inscription antérieure au jugement déclaratif, le vendeur ne pourra opposer son privilège à la masse.
Toutefois le privilège du vendeur d'immeuble présente cette particularité, qu'il peut être conservé, non seulement par une inscription, mais aussi par la transcription de l'acte de vente, portant que le prix est encore dû (transcription que l'acheteur, ou son syndic en cas de faillite, est intéressé à faire opérer). La transcription produit-elle cet effet au profit du vendeur, lorsqu'elle a lieu postérieurement à la faillite? Non : car, aux termes de l'art. 2108 G. civ., la transcription vaut inscription pour le vendeur; mais elle ne vaut pas davantage. Elle est donc impuissante à lui assurer la conservation de son privilège, lorsqu'elle intervient à une époque où l'inscription elle-même ne pourrait avoir cet effets
Quelques auteurs ont soutenu que l'inscription pouvait être valablement prise, malgré la faillite de l'acheteur, dans les quarante-cinq jours de l'acte de vente, conformément à l'art. 6, 2^ al. de la loi du 23 mars 1855. En réalité, cette disposition ne concerne que le cas où le vendeur est exposé à perdre son privilège, par suite d'une revente de l'immeuble, et de la transcription de cette nouvelle aliénation par le sous-acquéreur. Elle n'apporte aucune dérogation au principe de l'art. 448, i^' al., G. com.
1975. — Une question subsidiaire se pose pour le vendeur d'immeuble. Lorsqu'il a perdu son privilège au regard de la masse pour ne l'avoir pas publié en temps utile, peut -il encore exercer son action en résolution de la vente pour défaut de |)aiement du prix? Le résultat de
* Lyon-Gaen et Renault, t. 7, n° 295 ; Thaller, n" 2058; Percehou, n- 725.
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celte action serait tout aussi avantaircux pour lui et tout aussi préjudiciable à la masse, puisqu'elle le ferait rentrer dans la propriété de l'immeulile. Il serait donc logique de lier le sort de l'action résolutoire à celui du privilège ^
Cependant il n'existait aucune disposition en ce sens, ni dans le Gode civil, ni dans le Code de conunerce de 1807, ni dans la loi de 1838. C'est seulement la loi du ^3 mars 1855 qui décida, dans son art. 7, que l'action résolutoire ne pourrait être exercée, (( après l'extinction du privilège du vendeur, au préjudice des tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble du cbef de l'acquéreur et qui se sont conformés aux lois pour les conserver. » En cas de faillite de l'acheteur, la masse se trouve-t-elle dans les conditions voulues pour invoquer cette disposition ?
L'affirmative n'est pas douteuse pour les auteurs qui considèrent la masse comme investie, par le fait môme de la faillite, d'un droit réel sur tous les biens du débiteur (V. supra, n^ 1660), droit qui n'est assujetti à aucune formalité de publicité. Mais si, d'accord avec la jurisprudence, on écarte cette doctrine, on est conduit à faire la distinction suivante. La masse peut, conformément à l'art. 7 de la loi de 1855, s'opposer à l'exercice de l'action résolutoire, seulement en tant qu'elle est munie d'une hypothèque légale sur l'immeuble acheté par son débiteur, et à partir du moment où le syndic a pris sur cet immeuble l'inscription ordonnée par l'art. 490 C. com. La Cour de cassation s'est ralliée à cette solution dans ses arrêts du 24 mars 1891 (D. 91. 1. 145) et du 7 févr. 1898 (D. 98. 1. 459^). Ici apparaît un des rares intérêts pratiques attachés à l'existence de l'hypothèque de la masse pendant la durée des opérations de la faillite^.
1976. — Privilège du copartageant. — A raison d'un partage antérieur à la faillite et dans lequel étaient compris des immeubles, le failli est débiteur envers ses copartageants de soultes ou de prix de licitation. A quelles conditions ceux-ci pourront- ils invoquer leur privilège ^art. 2103-3*^ C. civ.) à l'encontre de la masse ? L'art. 2109 C. civ. fixant un délai de soixante jours, à compter du partage, pour l'inscription de ce privilège, des auteurs en ont conclu que les copartageants pouvaient conserver leur privilège en s'inscrivant dans ce délai, malgré
1 C'est ce qu'a fait la loi du 17 mars 1909, art, 2, 2' al., en ce qui concerne les droits du vendeur d'un fonds de commerce.
2 Antérieun;ment, la Cour de cassation avait jugé (1" mai 1860 , D. 60. 1. 2.'56) que la masse ne pouvait jamais se prévaloir de l'art. 7 de la loi de 185.5 , parce que cet article vise exclusivement le cas d'extinction du privilège, et que le défaut de publicité antérieure à la faillite rend seulement ce privilège inopposable à la masse. C'était recourir à un argument bien subtil pour consacrer une solution fâcheuse au point de vue pratique. En réalité, le raisonnement n'était rien moins que juridique. En effet, c'est dans les rapports entre h- vendeur et la masse que se pose la question de savoir si l'action résolutoire peut être exercée : or , dans ces mêmes rapporta, le privilège est véritablement éteint, puisque l'art. 448 interdit au vendeur de s'en prévaloir. En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 7 , n° 296.
3 La solution de la jurisprudence actuelle nous parait seule conforme à notre droit positif; néanmoins, le premier système, qui assure à la masse une protection immédiate et indépendante de l'inscription de son hypothèque, est plus simple et préférable en législation.
la déclaration de faillite de leur débiteur : cette inscription aurait un effet rétroactif ^
Cette opinion doit être repoussée. Il résulte de l'art. 2109, non pas que le copartageant puisse toujours prendre une inscription valable dans le délai de soixante jours, mais bien qu'il est obligé d'observer ce délai, sous peine de voir son privilège dégénérer en une simple hypothèque (art. 2113). La question de savoir jusqu'à quel moment l'inscription peut être prise utilement demeure soumise aux principes du droit commun, notamment à l'art. 448, l^*^ al. G. com. On ne comprendrait pas, du reste, que le copartageant fût traité plus favorablement que le vendeur : or il est certain que celui-ci ne jouit d'aucun délai pour rendre, par l'une des formalités prescrites, son privilège opposable à la masse, en cas de faillite^.
D'autre part, le délai de quarante-cinq jours fixé par l'art. 6 de la loi du 23 mars 1855 est étranger à la question, aussi bien lorsqu'il s'agit du privilège du copartageant que de celui du vendeur.
1977. — Privilège des architectes, entrepreneurs et ouvriers. — Le commerçant, avant sa faillite, a fait construire ou réparer des bâtiments; il est débiteur envers des architectes, des entrepreneurs, des ouvriers. Ceux-ci ont, sur les bâtiments en question, un privilège (art. 2103-4° C. civ.), pourvu qu'il ait été dressé par experts deux procès- verbaux constatant l'état des lieux, l'un avant le commencement des travaux, l'autre après leur achèvement et dans les six mois de cet achèvement. La conservation du privilège est subordonnée à l'inscription du premier de ces procès-verbaux (art. 2110). Cette inscription ne peut plus être prise utilement au regard de la masse, à partir du jugement déclaratif.
1978. — Séparation des patrimoines. — Le privilège qui résulte de la séparation des patrimoines pour les créanciers et légataires de la succession se conserve, sur les immeubles héréditaires, par une inscription qui doit être prise dans les six mois de l'ouverture de la succession (art. 2111 G. civ.). Sauf controverse, nous croyons que cette inscription peut être valablement prise, malgré la déclaration de faillite de l'héritier, et que l'art. 448, l®'" al. G. com. ne doit pas être appliqué à cette hypothèse. En effet, le but de l'institution est de permettre aux créanciers et légataires du défunt de se garantir contre les risques de l'insolvabilité de l'héritier. On ne conçoit pas qu'ils puissent être obligés, pour en profiter, de remplir la formalité légale avant môme que cette insolvabilité se soit manifestée (En ce sens, Bordeaux, 19 févr. 1895, D. 90. 2. 276^). D'ailleurs, il est très douteux que la séparation des patrimoines soit un privilège, au sens propre du mot .
* AuBRY et Rau, op. cit., t. 3, § 278; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Du nantissement, des privilèges et des Jiypothèques, n° 1597.
2 En ce sens, Boistel, n° 918; Lyon-Caen et Renault, t. 7, n» 295, Thaller, n° 2059; Percerou, n» 723 bis.
3 En ce sens, Aubry et Rau, op. cit., t. 6, § 619; Planiol, op. cit., t. 2, n» 3037. En sens contraire, Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 294; Boistel, n» 918.
1979. — Restrictions que comporte la règle. — En s'inspirant de ridée fondamentale sur huiiielle repose le l'"" al. de l"art. 418 C. coin. (^rinipossil)ilité pour un créancier qui a acquis un droit hypotliécaire et ne l'a pas encore puhlié au jour où s'ouvre la faillite de le rendre cflicace au regard de la masse par une inscription ultérieure), on est conduit à apporter d'importantes restrictions à l'application de cette rède, relativement aux inscriptions qui ont seulement pour ellet de conserver, au prolit d'un créancier, un droit /le préférence qui, dès avant la faillite, était opposable aux autres créanciers.
Telles sont les inscriptions prises en renouvellement d'inscriptions antérieures, qui étaient exposées ;\ la péremption par le laps de dix ans (art. 2154 G. civ.). Une pareille inscription est valable, quoique postérieure à la déclaration de faillite, pourvu qu'elle ait lieu dans le délai de dix ans : car elle ne fait que conserver au créancier un droit de préférence antérieurement acijuis. Elle serait nulle au regard de la masse, si elle était prise après l'expiration de ce délai, puisqu'elle tendrait, en ce cas, à faire revivre un droit qui s'était éteint par la péremption de l'inscription primitive (Gass. 2 déc. 1863, D. 64. 1. 105).
1980. — Il faut assimiler aux inscriptions en renouvellement Vinscription de Vhypothèque légale de la femme mariée et celle de l'hypothèque légale du m,ïneur ou de Vinterdit qui sont prises, conformément à l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855, dans l'année delà dissolution du mariage ou de la cessation de la tutelle. On sait que cette formalité est nécessaire pour conserver à ces hypothèques légales le rang que détermine le Gode civil (art. 2135). Dès lors, malgré la faillite du mari ou du tuteur, elle peut être remplie utilement, pourvu que le délai d'un an ne soit pas expiré. Dans le cas contraire, l'inscription tardive ne serait pas opposable à la masse (Gass. 17 août 1868, D. 68. 1. 398).
1981. — On discute sur l'extension du bénéfice de cette restriction à des inscriptions com.plém,entaires d'intérêts. D'après l'art. 2151 G. civ., modifié par la loi du 17 juin 1893, le créancier inscrit pour un capital productif d'intérêts a le droit d'être colloque pour trois années d'intérêts au même rang que pour le principal : pour toute année d'intérêts ultérieure, il doit prendre une inscription nouvelle, qui ne lui donnera rang qu'à sa date. Lorsque les trois premières années sont sur le point d'expirer, un créancier peut-il ainsi se faire inscrire valablement pour une autre année d'intérêts, alors que le débiteur est en faillite? Les civilistes l'admettent généralement et en donnent ce motif, qu'il s'agit seulement pour le créancier de conserver le droit, qui lui était acquis avant la faillite, de se faire colloquer au rang de son inscription pour la totalité de ce qui lui est dû : on ajoute que, le capital ayant été déclaré productif d'intérêts, cette inscription complémentaire était une éventualité que les autres créanciers avaient dû prévoir (En ce sens, Gass. 20 févr. 1850, D. 50. 1. 102^).
< AUBBY et Rau, t. 3, § 285, note 27; Planiol, op. cit., t. 2, n» 3036 ; Lyon-Caen et Renault, t. 7, n* 292.
Nous inclinons vers l'opinion contraire. Il s'agit ici d'une inscription correspondant à l'acquisition d'une sûreté nouvelle, car elle donne rang au créancier, à la date où elle a lieu, pour une année d'intérêts que ne garantissait pas l'inscription primitive du capital : dès lors, l'art. 448 s'oppose à ce que cette inscription soit prise utilement après l'ouverture de la faillite. Cette solution n'a rien de trop rigoureux pour le créancier : il dépend de lui de saisir et de faire vendre l'immeuble hypothéqué avant l'expiration de la troisième année d'intérêts*.
1982. — D'après de nombreux auteurs^, une seconde restriction devrait être apportée à l'art. 448, l*'* al., dans le cas où un droit hypothécaire prend naissance sur des biens qui ne sont acquis par le failli que postérieurement au jugement déclaratif, parce qu'on ne saurait alors reprocher au créancier de n'avoir pas pris inscription avant ce jugement. Par exemple, si une succession, échue au failli, est acceptée par le syndic, les légataires peuvent prendre, sur les immeubles de cette succession , inscription de l'hypothèque légale que leur accorde l'art. 1017 G. civ. Si le partage d'une successiort entre le failli et ses cohéritiers a lieu depuis l'ouverture de la faillite, ces derniers pourront prendre, sur l'immeuble dont le failli est loti, inscription de leur privilège, pourvu toutefois qu'ils observent le délai de soixante jours.
Nous pensons, avec M. Thaller (n*^ 2054), qu'il est inutile de réserver aux intéressés la faculté de prendre de pareilles inscriptions, attendu qu'ils peuvent, même en l'absence de cette formalité, invoquer un droit de préférence, non seulement sur les biens qui, d'après les dispositions du Gode civil, sont grevés de leur droit hypothécaire, mais sur la totalité de l'actif du débiteur. En effet, le syndic ayant accepté la succession dans le premier cas, et dans le second , ayant été partie au partage, les légataires ou les copartageants sont créanciers de la masse. Aucune inscription n'est indispensable pour leur permettre d'exercer les droits attachés à cette qualité.
Gonformément à ce principe, lorsqu'une succession échue au failli est acceptée par le syndic, les créanciers et légataires n'ont pas besoin de demander la séparation des patrimoines, ni de prendre inscription sur les immeubles héréditaires. Le bénéfice de cette séparation leur est acquis, par cela même qu'ils sont créanciers de la masse.
1983. — La faculté d'invoquer, à l'égard des tiers, certains droits autres que les privilèges et hypothèques est subordonnée par la loi à l'accomplissement de formalités plus ou moins analogues à une inscription. Ainsi, l'acquéreur d'un immeuble doit faire transcrire son titre, en vertu, soit du Gode civil, si c'est un donataire, soit de la loi du 23 mars 1855, si c'est un acquéreur à titre onéreux ; le cessionnaire d'une créance doit signifier la cession au débiteur cédé; l'ac-
* En ce sens, Thaller, n° 2055; PERCEROU,n'' 718 bis.
2 Lyon-Gaen et Renault, t. 7, n- 287; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., t. 2, II" 15P6.
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qiiêreur d'un navire doit procéder à la mutation en douane, etc. Il est impossible d'admettre (|ue ces formalités soient inopérantes, dans le cas où elles sont remplies par des ayants cause du failli après le jugement déclaratif : car la disposition de l'art. 44S, 1«' al. est exceptionnellement rigoureuse et ne saurait ù(re étendue par voie d'analogie^ Mais, (ians «es hypothèses, une autre question se pose : la masse n'estelle pas un tiers, apte i\ se prévaloir de ce que la formalité en question n'avait pas été accomplie au jour de l'ouverture de la faillite? Cette question, qui se rattache à la théorie du dessaisissement, a été examinée plus haut (n" lt)G9).
1984. — n. Nullité facultative des inscriptions prises pendant la période suspecte. — Ait. ii8, 2'^ et 3"- al. : « Néanmoins les inscriptions prises après l'époque de la cessation des paiements ou dans les dix jours qui précèdent pourront être déclarées nulles, s'il s'est écoulé plus de quinze jours entre la date de l'acte constitutif de l'hypothèque ou du privilège et celle de l'inscription^. — Ce délai sera augmenté d'un jour à raison de cinq myriamètres de distance entre le lieu où le droit d'hypothèque aura été acquis et le lieu où l'inscription sera prise, d
La loi a redouté l'entente qui pourrait s'établir entre un commerçant dont les affaires périclitent et un créancier privilégié ou hypothécaire qui, sur sa demande et pour ménager son ^crédit, retarderait la prise de son inscription jusqu'à la veille de la faillite. Il fallait rendre impossible une complaisance aussi dangereuse pour les tiers. Le retard apporté par le créancier à l'accomplissement de la formalité légale l'expose à la nullité de son inscription, par conséquent à la perte de son droit de préférence.
Il n'est pas nécessaire, pour l'application de cette nullité, que le créancier ait eu connaissance de l'état de cessation de paiements où se trouvait son débiteur. Précisément pour ce motif, la loi a pu décider que la période suspecte, dans le cas actuel, commencerait dix jours avant la date assignée par le tribunal à la cessation des paiements.
Mais il faut que le créancier ait attendu plus de quinze jours après la naissance de son privilège ou de son hypothèque (sauf augmentation du délai à raison des distances).
D'ailleurs, la nullité n'est pas obligatoire, mais facultative pour les juges, qui pourront ne pas la prononcer, s'ils estiment que des circonstances particulières rendent excusable le retard du créancier.
* Si , en général , des transcriptions peuvent être valablement opérées par des ayants cause du failli rnème après le jugement déclaratif, il faut cependant apporter une exception à cette règle pour la transcription d'wne constitution d'antichrèse : car c'est là une formalité nécessaire pour rendre opposable aux tiers une sûreté réelle. Il est donc logique d'appliquer le l" al. de l'art. i'tH à cette transcription (Percerou, n» 733 bis). Cet auteur pense même que cette solution pourrait être étendue à la transcription d'une cession de trois ans de loyers ou de fermages non échus.
' L'expression employée par la loi (t la date de l'acte constitutif ») n'est rigoureusement exacte que lors^ju'il s'agit d'une hypothèque. Un privilège n'est pas constitué : il est attaché de plein droit à une créance. En ce cas, c'est donc à la date de la nai-ssance de la créance qu'il convient de s'attacher.
1985. — Cette seconde disposition de l'art. 448 donne lieu aux mêmes questions que la première, et ces questions, en général, comportent une solution identique.
A.insi, d'une part, la nullité de Tart 448, 2® al., ne peut être invoquée que par la masse (c'est-à-dire par son représentant légal) et ne doit profiter qu'à la masse. Dans le cas où une inscription est annulée en vertu de cette disposition, il peut arriver qu'une autre inscription, postérieure en date, soit maintenue ; le conflit qui s'élève alors entre le second créancier inscrit et la masse doit être résolu de la façon qui a été indiquée plus haut (n" 1700) pour une hypothèse analogue.
1986. — D'autre part, les difficultés relatives au champ d'application de la deuxième règle de l'art. 448 se présentent sous le même aspect que lorsqu'il s'agit de la première. Ainsi, cette règle s'étend aux inscriptions d'hypothèques maritimes et de warrants agricoles. Elle devait également être appliquée aux inscriptions de nantissements sur des fonds de commerce, sous l'empire de la loi du i^^ mars 1898 (Gass. 28 juin 1911, D. 1911. 1. 327). Mais cette observation n'a plus qu'un intérêt rétrospectif, la loi du 17 mars 1909, art. 11, ayant déclaré nulle (et cette nullité est obligatoire) toute inscription de cette espèce qui serait prise plus de quinze jours après la date de l'acte constitutif, alors même qu'elle ne serait pas contemporaine de la période suspecte.
1987. — Il y a lieu d'apporter à la nullité édictée par le 2^ al. de l'art. 448 les mêmes tempéraments qui ont été indiqués plus haut, à l'occasion de celle qui découle du l^^" al. Elle n'est pas applicable aux inscriptions prises en renouvellement dans le délai de dix ans, ni aux inscriptions des hypothèques légales de la femme mariée et du mineur prises dans le délai d'un an fixé par l'art. 8 de la loi du 23 mars 1855.
Mais, si la personne munie de cette hypothèque prend son inscription passé le délai d'un an et dans la période suspecte , cette inscription n'est-elle pas annulable? On l'a nié, en s'appuyant sur le texte, qui vise a l'acte constitutif d'hypothèque » : or, pour les hypothèques légales, il n'y a pas d'acte constitutif^ Cette objection doit être écartée. En effet, pour les privilèges, il n'y a pas non plus d'acte constitutif : et pourtant ils sont expressément mentionnés dans le texte. Il faut reconnaître que la loi ne s'est pas exprimée dans des termes assez larges pour embrasser toutes les hypothèses qu'elle avait en vue. Elle a voulu dire que la sûreté du créancier sera annulable, toutes les fois qu'il ne l'aura publiée, dans la période suspecte, que plus de quinze jours à partir du moment où l'efficacité de cette sûreté à l'égard des tiers est subordonnée à une inscription. Il n'existe aucune bonne raison pour ne pas appliquer cette règle aux hypothèques légales, une fois arrivée l'époque à laquelle leur efficacité est subordonnée à une condition de publicité. Toutefois, en ce qui les concerne, le délai de
1 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 415.
quinze jours doit courir, non de la naissance de l'hypothèciue, mais seulement de la date à laquelle il devient nécessaire de Tinscrire, c'est- :\-dire de l'expiration du délai d'un an'.
1988. — Enfin, il est imj)bssil)le d'étendre la nullité du 2'' al. de larl. ii8 aux formalités de puhlicité autres (juc les inscriptions hypothécaires, notamment aux transcriptions d'acquisitions inunobilières accomplies par des ayants cause du failli pendant la période suspecte.
j; 2. — Des effets de la faillite ou de la liquidation judiciaire à l'égard des créanciers hypothécaires et privilégiés.
1989. — Une idée générale domin<» cette matière. La faillite a été instituée dans l'intérêt des créanciers chirographaires, qui sont réduits à venir en concours sur un actif vraisemblablement insuffisant pour les désintéresser; eux seuls constituent la masse. Les créanciers dont le paiement est garanti par une sûreté réelle n'ont pas besoin de la même protection; ils sont en dehors de la masse. Cependant il est possible que leur sûreté ne les couvre pas complètement; en ce cas, pour le reliquat qui leur reste dû après qu'elle a été réalisée, ils peuvent se réclamer du droit de gage général qui appartient à tout créancier; dans cette mesure, ils rentrent dans la masse et sont admis à concourir, au marc le franc, avec les chirographaires.
En suivant la marche de la faillite (ou de la liquidation judiciaire) depuis son ouverture jusqu'à la clôture des opérations, il y a lieu de rechercher dans quelle mesure les règles concernant la masse des créanciers sont susceptibles de s'étendre à ceux qui sont munis d'une hypothèque ou d'un privilège.
1990. — A. Effets immédiats du jugement déclaratif. — La
question se pose, tout d'abord, pour les effets que le jugement déclaratif produit immédiatement à l'égard de ceux qui constituent la masse. Il est évident que l'hypothèque légale n'a pas de raison d'être pour les créanciers qui sont déjà pourvus d'une sûreté réelle. Mais que faut-il décider pour les trois autres effets signalés ci-dessus (n*^^ 1728 et suiv.j : la suspension des poursuites individuelles, la cessation du cours des intérêts, la déchéance du terme?
1991. — a. Suspension des poursuites individuelles. — A ce point de vue, les créanciers en question doivent être divisés en trois catégories : ceux qui ont une hypothèque (ou un privilège immobilier), ceux qui ont un privilège spécial sur un meuble, et ceux qui ont un privilège général.
1992. — 1'' Créanciers hypothécaires. — Il résulte a contrario de l'art .^71 G. com., qu'ils peuvent, malgré l'ouverture de la faillite,
1 En ce sens, Aubry et Rau , op. cit., t. 3, § 269, note 21 ; Percerou, n" 738. Corpp. Alger, 23 juin 1879, D. Hi). 2. :«.
poursuivre l'expropriation de l'immeuble qui leur est spécialement affecté, et faire ouvrir un ordre, dans lequel ils seront colloques suivant leur rang. Ces poursuites doivent être dirigées, en cas de faillite, contre le syndic (art. 443, 3^ al.); en. cas de liquidation judiciaire, contre le débiteur et le liquidateur (art. 5, l^'' al., loi de 1889).
1993. — 2^ Créanciers privilégiés sur un meuble. — Parmi ces créanciers , les gagistes sont les seuls dont la situation ait été expressément réglée par le Gode de commerce, dans les art. 546 à 548. D'après ces dispositions, si le syndic ne retire pas le gage en remboursant intégralement le créancier qui en était nanti, celui-ci peut, malgré la faillite, réaliser ce gage conformément aux règles ordinaires (qui diffèrent, on l'a vu plus haut, n°^ 840 et suiv., selon que le gage est civil ou commercial).
Le même droit appartient au créancier qui a un droit de gage sur le fonds de commerce du débiteur et qui a pris inscription en temps utile, conformément à la loi du 17 mars 1909, malgré les inconvénients que peut présenter, pour la masse, la réalisation immédiate du fonds.
On ne saurait hésiter à étendre ce droit aux autres créanciers, énumérés par l'art. 2102 G. civ., dont le privilège est fondé sur un nantissement tacite, c'est-à-dire l'aubergiste, le voiturier et le bailleur d'immeuble (sauf, pour ce dernier, l'obligation de suspendre ses poursuites jusqu'à l'expiration du délai fixé par l'art. 450 G. com. : V. infra, sect. V de ce chapitre).
La question paraît plus douteuse pour ceux qui ont un privilège mobilier fondé sur une autre idée que celle de nantissement, par exemple le privilège des frais de conservation (art. 2102-3°). Néanmoins, d'après la doctrine généralement admise, ils échappent, comme les gagistes, à la règle de la suspension des poursuites individuelles ^
1994. — 3^ Créanciers ayant un privilège général sur les meubles et subsidiairement sur les immeubles. — G'est à ces créanciers que se réfère l'art. 551 G. com., ainsi conçu : « Les syndics présenteront au juge- commissaire l'état des créanciers se prétendant privilégiés sur les biens meubles, et le juge-commissaire autorisera, s'il y a lieu, le paiement de ces créanciers sur les premiers deniers rentrés. — Si le privilège est contesté, le tribunal prononcera. »
D'autre part, il est question, dans l'art. 565, du prélèvement qui doit être opéré, pour le paiement de ces créanciers, sur le montant de l'actif mobilier.
Il ressort implicitement de ces dispositions, que les créanciers en question ne peuvent recevoir leur paiement que du syndic, dans les conditions qu'elles déterminent, et qu'il leur est interdit, comme aux créanciers chirographaires, de procéder à des saisies^. Cette solution
1 Lyon-Caen et Renault, t. 7, n» 253; Percerou , n° 763. V. en ce sens, quant au privilège du Trésor public , pour le recouvrement des contributions foncières , sur les loyers et revenus des immeubles qui en sont grevés , Bordeaux , 6 déc. 1893 , D. 94. 2. 478.
2 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, loc. cit., Percerou, loc. cit.
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s'imposait, étant donné le grand nonil)ro de ces créanciers (V. leur énumération dans les art. :2101 C. civ. et 549 C com.). Goiiiment leur serait-il permis de s'emparer, à leur choix, de meubles ({uelconques compris dans l'actif et de les faire vendre? De pareilles saisies jetteraient le trouble dans l'administration de la faillite et seraient probablement un obstacle à la formation du concordat*.
1995. — b. Cessation du cours des intérêts. — Si on se réfère aux motifs sur lesquels cette règle est fondée (Y. supra, n" 1734), on conçoit aisément qu'elle ne peut être étendue aux créanciers privilégiés et hypothécaires. Ces créanciers ont stipulé une garantie spéciale pour tout ce qui leur sera dû, en principal et intérêts^ : tant qu'ils se bornent à invoquer cette garantie, ils sont en dehors de la masse ; la cessation du cours des intérêts ne leur est pas opposable. G est ce que décident formellement les art. 445, i^^ al. G. com. et 8, l"*" al. loi de 1889. Et ces textes n'admettent aucune distinction parmi les créanciers privilégiés : peu importe qu'il s'agisse de privilèges spéciaux ou généraux.
Mais le 2^ al. de l'art. 445 porte : (( Les intérêts des créances garanties ne pourront être réclamés que sur les sommes provenant des biens affectés au privilège, à l'hypothèque ou au nantissement. » Ainsi, lorsque le créancier privilégié ou hypothécaire, par suite de l'insuffisance de sa sûreté, est obligé de produire dans la masse, se présentant en qualité de simple chirographaire, il ne peut plus se prévaloir des intérêts courus depuis l'ouverture de la faillite.
1996. — L'application de cette dernière disposition soulève une difficulté dans le cas où un créancier hypothécaire ne peut se faire colloquer sur son immeuble pour tout ce qui lui est dû, en capital et en intérêts. Par exemple, à la date du jugement déclaratif, il était dû à ce créancier 20000 fr. en principal, et 1000 fr. pour intérêts déjà courus. Pendant le délai qui s'écoule depuis cette date jusqu'à celle de la vente de l'immeuble, la créance s'accroît de 500 fr. d'intérêts. L'immeuble est adjugé pour 21000 fr. Le créancier peut -il, sur cette somme, se considérer comme payé, d'abord de 1500 fr. d'intérêts, puis de 19B00 de capital, et, pour les 500 qui lui restent dus, produire dans la masse chirographaire? Gette prétention est conforme à l'art. 1254 C. civ., aux termes duquel « le paiement fait sur le capital et les intérêts, mais qui n'est point intégral, s'impute d'abord sur les intérêts ».
Gependant on soutient que, d'après le 2" al. de l'art. 445 G. com. la masse ne doit pas avoir à souffrir, soit directement, soit indirectement, des intérêts qui ont couru depuis l'ouverture de la faillite; que, par conséquent, l'imputation doit être faite dans l'ordre inverse, d'abord sur le capital, puis sur les intérêts, et que, dans l'espèce, le créancier
* La saisie exeic<:t; par Un créancier à privilège spécial sur un meuble déterminé ne saurait avoir des inconvénients aussi graves : on s'explique ainsi la différence des solutions admises dans les deux cas.
- S'il s'agit de créanciers hypothécaires, nous supposons qu'ils ont conservé leur hypothèque pour les intérêts comme pour le capital , en se conformant à l'art. 2151 C. civ.
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hypothécaire, auquel il n'est dû qu'un excédent représentant des intérêts courus depuis la faillite, n'a rien à réclamer dans la massée
Cette doctrine exagère la portée de la disposition légale, qui décide seulement que le créancier ne pourra se faire payer les intérêts en question que sur son gage hypothécaire. Mais elle n'apporte aucune dérogation à l'ordre dans lequel l'imputation doit être faite, d'après le droit commun. On peut observer, du reste, que, si ce créancier était colloque pour le montant intégral de sa créance, en principal et intérêts, et si un autre créancier, inscrit après lui, ne pouvait obtenir une collocation totale, ce dernier serait rejeté dans la masse chirographaire pour une somme d'autant plus forte, que le premier aurait été colloque pour les intérêts courus depuis la faillite, de sorte que la masse souffrirait indirectement de ces intérêts. Personne ne conteste cette solution. Dès lors, pourquoi la masse serait-elle plus favorisée, dans le cas où le premier créancier ne peut être colloque pour le tout? Rien ne saurait expliquer une pareille différence entre les deux hypothèses. Aussi la jurisprudence est-elle, depuis 1871, fixée dans un sens favorable à la prétention du créancier hypothécaire (Gass. 13 juill. 1896, D. 97. 1. 150^).
1997. — c. Déchéance du terme. — Le principe de la déchéance du terme, en cas de faillite du débiteur, est énoncé dans les termes les plus absolus, d'abord par l'art. 1188 G. civ. (et il a été dit dans les travaux préparatoires de ce Gode qu'il devait s'appliquer aux créanciers hypothécaires), puis par l'art. 444, i^r ^1. G. com. : l'absence de toute restriction, dans ce dernier texte, à l'égard des créanciers hypothécaires et privilégiés, est d'autant plus significative qu'une restriction semblable est formulée dans l'art. 445, qui le suit immédiatement, pour la règle de la cessation du cours des intérêts.
Il est donc impossible de soutenir que la déchéance du terme soit un principe absolument étranger aux créanciers de cette catégorie. Tous les auteurs reconnaissent qu'on ne saurait leur objecter la nonexigibilité de leur droit, lorsqu'ils veulent participer aux opérations de la faillite, notamment à la vérification des créances, ou lorsque, l'immeuble qui leur est affecté ayant été vendu par le syndic, ils demandent à être colloques sur le prix. Mais, tant que leur sûreté demeure intacte, peuvent-ils, en invoquant la déchéance du terme, la saisir et la faire vendre eux-mêmes, contre le gré du syndic^?
La question est vivement discutée. Une pareille saisie peut avoir de très graves inconvénients pour la masse, surtout si elle porte sur l'immeuble qui renferme l'établissement commercial du débiteur : elle empêchera la continuation de l'exploitation et supprimera peut-être toute chance de formation d'un concordat. La plupart des auteurs de
* En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 7, n- 275.
2 En ce sens, Boistel, n" 937 ; Thaller, n" 2008 ; Percerou, n" 807.
3 Cette question ne se pose que pour les créanciers ayant une hypothèque ou un privilège spécial sur un immeuble, à l'exclusion des créanciers munis d'un privilège général, car toute, voie d'exécution est interdite à ces derniers {supra, n" 1994).
droit commercial la déclarent impossil)le. D'après eux, ce n'est pas ;\ la personne du failli (jue le créancier jiaj^iste ou hypothécaire a fait crédit, mais à la chose qui lui a été donnée en garantie ; tant que cette chose n'est pas vendue par le syndic, sa sûreté n'est pas diminuée : donc il doit attendre l'échéance convenue. On l'enferme dans un dilemme : ou bien vous tenez compte de la faillite de votre débiteur et vous devez, par conséquent, vous abstenir de toute voie d'exécution; ou bien vous vous considérez comme étant en dehors de la faillite, et alors vous ne pouvez vous prévaloir de la déchéance du terme ^
En raisonnant ainsi, on oublie que, dans notre droit français*, l'hypothèque ne peut être séparée de la créance dont elle est l'accessoire ; que le failli est personnellement débiteur de tous ses créanciers, abstraction faite des sûretés qui peuvent leur appartenir, et que toutes les dettes deviennent exig:ibles par suite de la faillite : logiquement, l'exigibilité de la dette rend l'hypothèque ou le gage immédiatement susceptible de réalisation. En ce qui concerne le créancier gagiste, la solution n'est pas douteuse. D'après l'art. 546 G. com., il n'est inscrit dans la masse que pour mémoire : il ne peut donc prendre part à aucune distribution de deniers chirographaires tant que son gage n'est |)as réalisé. Cette règle serait absolument injuste et inexplicable, s'il ne lui était pas permis de procéder immédiatement à cette réalisation : car, dans le cas où l'échéance serait postérieure à d'importantes distributions et où sa sûreté se trouverait insuffisante, il serait, pour l'excédent chirographaire de sa créance, plus mal traité que les autres créanciers^. On ne peut, il est vrai, recourir à cet argument pour les créanciers hypothécaires (à cause de la disposition de l'art. 553, qui les met à l'abri d'un pareil risque; Y. infra). Mais aucun texte ne permet d'établir une distinction entre ces deux catégories de créanciers. Une jurisprudence constante reconnaît aux uns et aux autres le droit d'invoquer la déchéance du terme pour réaliser immédiatement leur sûreté Lyon, 16 févr. 1881, D. 81. 2. 237 : Aix, 28juill. 1893, /owrnai des faillites, 1896, p. 30^).
Tel est bien, d'après nous, le système de la loi. On doit cependant reconnaître qu'il est défectueux, en ce qu'il n'assure pas une protection suffisante aux intérêts de la masse. En législation, il serait préférable de refuser aux créanciers privilégiés et hypothécaires le droit de procé-
< En ce sens, Boistel, n' 924; Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 263 ; Thaller, n"' 2004 à2fX)t}.
2 II en est autrement dans le droit allemand , où on regarde l'hypothèque comme une véritable dette du fonds lui-même, distincte et indépendante de l'obligation personnelle du débiteur. V. Percerou , n* 775 bis.
3 Pour écarter cet argument, M. Thaller dit (note 1 de la page 1002) qu' « il convient, par mesure d'équité, de déroger, soit à l'art. .508, soit à l'art. 547 (ou plutôt 546) en faveur du créancier à terme , du moment qu'il justifie de l'impossibilité où il a été de réaliser immédiatement sa sûreté. « Mais admettre une pareille dérogation, ce n'est plus interjiréter la loi , c'e«t la refaire !
< En ce sens, Aubry et Rau, t. 4, § 303, p. 89; Percerou, n" 775 et 775 bis. Conformément à cette doctrine , la Cour de cassation décidait autrefois que le bailleur de l'immeuble loué au failli pouvait exercer immédiatement son privilège pour tous les loyers à échoir (28 mars 1865, D. F>5. 1. 201>. Ce sont les inconvénients de cette jurisprudence qui ont déterminé la confection de la loi du 12 février 1872, restrictive des droits du bailleur. V. infra, section V.
der à des saisies avant l'arrivée du terme, sauf à prendre les mesures nécessaires pour sauvegarder les droits de ceux qui peuvent s'attendre à être, par suite de l'insuffisance de leur sûreté, obligés de produire dans la masse chirographaire.
1998. — B. Situation des créanciers privilégiés et hypothécaires au cours des opérations de la faillite ou de la liquidation judiciaire. — En règle générale, ces créanciers doivent, aussi bien que les chirographaires, être convoqués aux assemblées de créanciers dont la tenue est prescrite par la loi.
Ainsi, ils peuvent prendre part à la première réunion (dite du syndicat), dans laquelle il s'agit de donner un avis sur la nomination du syndic ou du liquidateur définitif (art. 462 G. com.), d'élire des contrôleurs, et, en cas de liquidation judiciaire, de prendre connaissance de l'état de situation présenté par le débiteur (art. 9, loi de 1889).
1999, — Ils seront aussi convoqués aux assemblées qui se tiennent pour la vérification des créances. Mais sont- ils obligés de soumettre leur droit à cette vérification ?
Pour les créanciers à privilège général, qui doivent être payés par le syndic sur les premiers deniers rentrés (art. 551), l'affirmative est certaine. Mais la question est controversée pour les créanciers munis de sûretés spéciales.
D'après une première opinion, s'ils ne se font pas vérifier dans les délais légaux, leur sûreté n'est pas opposable à la masse*. A l'appui de cette doctrine, on invoque : 1° l'art. 501 G. com., où il est question de là contestation qui peut être soulevée, au moment de la vérification, relativement à un privilège ou à une hypothèque; 2» l'art. 11, loi de 1889, d'après lequel tout créancier doit, dans son bordereau de production, énoncer les privilèges, hypothèques ou gages affectés à sa créance.
En réalité, ces textes prouvent seulement que les créanciers de cette catégorie peuvent se faire vérifier. G'est une faculté dont ils ne manqueront pas d'user fréquemment : s'abstenir serait imprudent de la part de ceux qui s'attendent à ne pas être entièrement couverts par leur sûreté ; et, même en dehors de ce cas, la précaution est toujours bonne à prendre, car celui dont le double droit, créance et sûreté, aura été vérifié et qui aura affirmé sera désormais, d'après la jurisprudence, à l'abri de toute contestation. Mais l'art. 552 G. com. prouve que la vérification n'est pas obligatoire. Gette disposition permet aux créanciers hypothécaires, non remplis sur le prix des immeubles, de concourir, pour ce qui leur reste dû, dans la masse chirographaire, a pourvu toutefois que leur créances aient été vérifiées et affirmées suivant les formes ci -dessus établies. y> G'est donc seulement dans le cas où, craignant l'insuffisance de leur gage spécial, ces créanciers veulent se réserver la faculté de concourir dans la masse qu'ils sont tenus de faire
* En ce sens, I\enouakd, t. 1 , p. 559; Démangeât sur Bravakd, t. 5, p. 347, note 2.
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vérifier leurs créances. S'ils s'en tiennent ;\ leur sûreté et restent en dehors de la masse, cette t'ornialité ne leur est pas ini[)Osée ; et, tnéine après la clôture du procès-verbal de véritication , ilsdenjeurent recevahles à saisir l'iiumeuMe qui leur est alVecté et à l'aire ouvrir, devant le tribunal civil de sa situation, un ordre dans lequel ils seront colloques suivant les principes du droit commun. Cette doctrine ne sacrifie nullement les intérêts de la masse ; il ne s'ensuit pas que les droits des créanciers en question échappent à tout contrôle. Il est toujours loisible au syndic d'intervenir dans la procédure d'ordre et de contester la validité du droit de [)référence qu'ils invoquent',
Lors((u'il s'agit de créanciers gagistes, la jurisprudence paraît fixée en ce sens (Gass. 1" déc. 1897, D. 98. 1. 100 ). Elle est divisée, en ce qui concerne les créanciers hypothécaires (V. dans le môme sens, Lyon, 10 t'évr. 1881, précité au n'' 1997; en sens contraire, Bordeaux, :>9 mars 1800, D. 0:2. 1. 133 ; Paris, 14 déc. 1888, Annales de dr. corn., 1889, 1. 10^2).
2000. — "Vote au concordat. — La procédure préparatoire une fois terminée, les créanciers se réunissent pour délibérer sur les propositions de concordat présentées parle débiteur. Tous ceux dont le droit a été vérifié et affirmé ou qui ont été admis par provision sont convoqués à cette assemblée, y compris les créanciers privilégiés et hypothécaires qui se sont volontairement soumis à cette procédure. Ces derniers peuvent prendre part à la délibération; mais, s'ils votent, ils sont déchus de leur sûreté. Art. 508 G. com. : « Les créanciers hypothécaires inscrits ou dispensés d'inscription et les créanciers privilégiés ou nantis d'un gage n'auront pas voix dans les opérations relatives au concordat pour lesdites créances, et elles n'y seront comptées que s'ils renoncent à leurs hypothèques, gages ou privilèges. Le vote au concordat emportera de plein droit cette renonciation. y>
Ln loi devait réserver le droit exclusif de voter au concordat et de fixor ainsi le montant du dividende que doit donner la faillite à ceux qui, subissant la loi du concours, ne peuvent prétendre qu'à ce dividende. On ne comprendrait pas l'extension de ce droit à ceux qui, étant munis de sûretés spéciales, échappent à ce risque. Il serait à craindre que ces derniers n'accordassent lro[) facilement au débiteur des concessions exagérées, dont ils n'auraient pas à soufTrir'^.
* Kn ce sens, Boistei., n' 988; T^yon-Caen et Rknaui-T, 1,7, n» 5r/j ; Thaixeh, n" 2001 à
2 c:elte obsei'vatlon est également vraie du créunciei- qui a une caution solvable : et pourtant il lui est permis de voter au concordat, en conservant sa sûreté. Mais, entre ce créancier et celui qui est nanti d'une sûreté réelle, il y a cette différence considérable, que la garantie du premier est indifférente à la masse, laquelle n'aurait pu, en aucun cas, rien réclamera la caution, tandis que la sûreté réelle portant sur un bien du failli nuit à la masse, en restreignant le montant du dividende : dès lors, il serait choquant de reconnaître à celui qui se trouve en opposition d'intérêts avec elle la faculté de contribuer, par son vote, à l'expression de la volonté collective des créanciers. D'ailleurs, si le créancier à sûreté personnelle était exclu du vote, la mas-e n'y gagnerait rien, car la caution, pour son recours, aurait le droit de voter à sa place (art. 2032 C. civ.;. Mais il faut remarquer que si le créancier, ayant à la fois une hypothèque eu un priyilège et une caution, vote au concordat, il perd du même coup ses deux sûretés : la
2001. — L'art. 508 renferme donc une présomption absolue, en vertu de laquelle le créancier qui prend part au vote est réputé renoncer à ses sûretés réelles. C'est en vain qu'il prétendrait, avant de voter, faire des réserves : ces réserves seraient inopérantes. La renonciation présumée par la loi est définitive, par le fait même de la participation au vote ; le bénéfice en est acquis à la masse, alors même que le concordat ne pourrait aboutir faute des deux majorités voulues, ou par suite du refus d'homologation, et encore dans le cas d'annulation ou de résolution ultérieure (Gass. 6 mars 1894, D. 94. 1. 489).
Cette renonciation tacite n'est pas, comme on l'a parfois soutenu, purement relative, en ce sens qu'elle n'aurait d'effet qu'à l'égard de la masse. De même qu'une renonciation expresse, elle éteint l'hypothèque ou le privilège d'une façon absolue (art. 2180 C. civ.) ; et tout intéressé peut se prévaloir de cette extinction : notamment le failli lui-même, un créancier dont l'inscription serait postérieure en date, le tiers acquéreur de l'immeuble qui était grevé (Poitiers, 27 févr. 1896, D. 97. 2. 25, note BoisteP).
2002. — Mais encore faut-il, pour l'application de cette règle, que le créancier en question soit capable, d'après le droit commun, de renoncer à sa sûreté^. L'épouse du failli, qui voterait au concordat sans l'autorisation de son mari, conserverait son hypothèque légale : et, si elle était mariée sous le régime dotal, même en votant avec cette autorisation, elle ne pourrait en perdre le bénéfice, en tant que cette hypothèque garantit ses reprises dotales. Mais, en pareil cas, il ne serait possible de considérer le concordat comme régulièrement voté, qu'autant que les deux majorités voulues seraient réunies, abstraction faite de la voix de la femme, qui n'avait pas le droit de voter.
2003. — Il faut prendre garde de ne pas exagérer la portée de l'art. 508. Le vote d'un créancier privilégié ou hypothécaire emporte, de sa part, renonciation à se prévaloir de sa sûreté, mais seulement pour l'avenir. Ainsi, le créancier auquel des valeurs de bourse ont été données en gage et qui en a touché les coupons échus, n'est pas tenu, parce qu'il a voté au concordat, d'en restituer le montant (Cass. 7 juin. 1870, D. 71. 1. 337). Celui dont la sûreté (par exemple, l'immeuble hypothéqué) a été déjà vendue et qui a reçu paiement d'une partie seulement de sa créance peut voter pour le reliquat, sans être obligé de rapporter la somme qu'il a antérieurement encaissée. Sa situation serait différente, s'il avait été seulement colloque dans Tordre. S'il votait après cette collocation, mais alors que le prix d'adjudication serait encore dû par l'acheteur, il perdrait le droit de profiter de sa collocation (Poitiers, 27 févr. 1896, précité au no2001).
sûreté réelle en vertu de l'art. 508 G. com., et le bénéfice du cautionnement par application de l'art. 2037 C. civ. : la caution est déchargée, toutes les fois que, par le fait du créancier, elle ne peut plus être subrogée dans les hypothèques et privilèges de celui-ci.
^ Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 587.
2 La sûreté n'étant que l'accessoire de la créance , cette capacité appartient à quiconque est capable de disposer de sa créance. V. Lyon - Gaen et Renault , t. 7 , ir 578.
D'autre part, celui qui a âou\ créances, l'uiK» clnn>fi:raphaire, l'autre !iy[)othécaire ou priviléiriée, peut voter pour la première, sans perdre la sûreté qui irarantit la seconde (Paris, Hi juin 1803, D. 93. ^. 470). Il devra toutefois déclarer, avant le vote, que telle est son intention, afin que la première créance seule soit comptée dans le calcul de la majorité des deux tiers.
La même faculté est reconnue à celui qui a deux créances hypothécaires ou privilégiées ; le sort des deux sûretés n'est pas indivisible.
Enfin, un créancier à sûreté spéciale, qui prévoit que cette sûreté ne le couvrira pas de tout ce qui lui est dû, pourrait-il faire deux parts de sa créance et voter au concordat pour la fraction qu'il estime n'être pas ainsi garantie, tout en conservant sa sûreté pour le reste? Il paraît équitable de l'admettre (En ce sens, Douai, 2 déc. 1895, D. 98. 2. 225). Mais, dans la mesure où ce créancier a pris part au vote, sa renonciation est irrévocable, et sa sûreté définitivement perdue, alors même que son gage spécial serait ultérieurement vendu pour un prix plus élevé que celui qu'il avait prévu. Il faut, d'ailleurs, que cette renonciation porte sur une somme assez importante pour constituer un véritable sacrifice; autrement elle pourrait n'être qu'un moyen frauduleux de tourner la prohibition de l'art. 508.
2004. — Il y a controverse au sujet du créancier dont l'hypothèque ou le privilège est contesté. L'art. 501 suppose que la contestation est soulevée aux cours de la vérification des créances ^ ; il porte que « le créancier dont le privilège ou l'hypothèque seulement serait contestée sera admis dans les délibérations de la faillite comme créancier ordinaire )). N'est-ce pas dire qu'il aura, comme les créanciers chirographaires, le droit de voter au concordat? Des auteurs soutiennent, en effet, qu'il peut le faire, tout en conservant sa sûreté, si elle est ultérieurement reconnue valable par la justice ^ Une pareille solution serait dangereuse, car un créancier hypothécaire pourrait faire soulever, par le failli ou un autre créancier de connivence avec lui, une contestation peu sérieuse, grâce à laquelle il éludcraitla règle de l'art. 508. L'art. 501 n'est pas assez significatif pour qu'on puisse y voir une dérogation à cette règle , posée par la loi dans les termes les plus absolus. Sans doute, l'article 501, en parlant des délibérations de la faillite, vise particulièrement celle qui se réfère au concordat. Mais il veut simplement marquer la différence qui existe entre celui dont la créance même est contestée, et celui pour lequel la contestation ne porte que sur l'hypothèque ou le privilège. Le premier est exclu de l'assemblée du concordat, à moins qu'il n'obtienne son admission provisionnelle (V. swj)ra, n° 1812,; le second peut, au contraire, malgré la contestation relative àsa sûreté, assistera l'assemblée et prendre part à la discussion. Il ne lui
* L'hypothèse peut se présenter fréquemment, à cause de l'intérêt qu'on a à faire vérifier à la fois sa créance et sa sûreté ; l'art. 'M. ne prouve pas que cette vérification soit obligatoire (W Hupro , n* lyrw;.
2 BoisTEL , n* 789 ; Thalleh , n* 2079.
est même pas défendu de voter; mais en ce cas il est présumé, aux termes de l'art. 308, renoncer à sa sûreté, de sorte que la contestation engagée n'a désormais plus d'objet. C'est ainsi qu'on doit, à notre avis, concilier les deux textes K
2005. — L'art. 508 vise-t-il seulement le créancier qui a privilège ou hypothèque sur un bien du failli ? ou faut-il l'étendre à celui dont la sûreté réelle frappe un bien appartenant à un tiers ? On reconnaît généralement que, si cette sûreté a été constituée par un tiers pour garantir la dette du failli (que ce tiers soit un coobligé ou une caution réelle), le créancier qui vote au concordat n'en est pas déchu. En effet, la masse n'a aucun intérêt à l'extinction de cette sûreté , et il n'y a pas de raison pour traiter celui qui a une caution réelle plus rigoureusement que s'il s'agissait d'une caution personnelle (Gass. 20 juin 1854, D. 54. 1. 305).
Mais il semble bien que l'art. 508 doit être appliqué au cas où l'hypothèque a été constituée par le failli sur un de ses immeubles qu'il a, depuis, aliéné au profit d'un tiers ayant droit à garantie en cas d'éviction (par exemple, il l'a vendu). En ce cas, la masse est intéressée à l'extinction de l'hypothèque : car, si elle était exercée contre l'acquéreur, celui-ci recourrait en garantie contre la faillite, et le dividende se trouverait ainsi diminué. Donc, dans ce cas, la règle doit être la même que si l'immeuble était resté dans le patrimoine du failli^. Mais il en serait autrement, si l'aliénation n'était pas de nature à ouvrir, au profit de l'acquéreur, un recours en garantie ( hypothèse d'une donation) : l'art. 508 cesserait alors de s'appliquer, la masse n'y ayant plus aucun intérêt.
2006. — Effets du concordat. — Dans quelle mesure le concordat, une fois voté et homologué, est-il opposable aux créanciers privilégiés et hypothécaires ? — La question doit être résolue par la distinction suivante. Le concordat n'a aucun effet à l'égard de ces créanciers, en tant qu'ils sont garantis par leur sûreté. 11 en est ainsi même lorsque, leur hypothèque étant générale et portant sur les immeubles à venir aussi bien que présents, ils l'exercent sur des biens acquis par le failli postérieurement au concordat.
Mais si, n'ayant pu être colloques que pour partie de leur créance sur leur gage spécial, ils réclament ensuite le paiement de l'excédent en qualité de chirographaires, ils doivent subir les conditions stipulées au concordat, bien qu'ils n'aient pu prendre part au vote de ce traité. En
* En ce sens, Gass. 11 févr. 1880, S. 80. 1. 164; Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 582. A plus forte raison, nous repoussons une opinion d'après laquelle un créancier pourrait voter au concordat , sans perdre sa sûreté réelle , dans tous les cas où , par suite de circonstances non imputables à sa faute , cette sûreté n'aurait pu encore être réalisée ; notamment, si sa créance était conditionnelle, ou même à terme. (V. Thaller, n» 2079: on sait que cet auteur n'admet pas que la sûreté puisse être réalisée avant l'arrivée du terme.) Ces tempéraments sont inconciliables avec la disposition formelle de Tart. 508.
'- En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 585. En sens contraire, la note de Boistel, au D. 99. 2. 25.
effet, l'art. 51(> déclare que rhomologation du concordat le rend ol>ligatoire pour tous les créauoiers: et l'art. yM\ que (c les créanciers (priviléiriés ou liypotliéeaires i qui ne viennent point en ordre utile (dans la distribution du prix des immeubles), seront considérés comme cliirograpliaires et soumis comme tels aux effets du concordat et de toutes les opérations de la masse cliirotrraphaire d.
Une application intéressante de ce principe a été faite à l'épouse divorcée du failli dans les eirconstances suivantes. Ayant exercé ses reprises sur le prix des immeubles grevés de son hypothèque légale, elle n'avait été (^ollo(juée (|ue partiellement, mais pour une somme au moins équivalente à la portion du passif (50 p. ''/o) que le débiteur, aux termes de son concordat, s'était engagé à payer aux créanciers formant la masse. Après Texécution intégrale du traité, des biens mobiliers étant échus par succession à son ex- mari, elle prétendait se faire payer sur ces biens de l'excédent de ses reprises. Sa demande fut repoussée, parce que, l'hypothèque légale ne s'étendant pas à ces biens mobiliers, et la femme ne pouvant agir sur eux qu'en qualité de chirographaire, elle n'avait plus, à ce titre, rien à réclamer, alors qu'elle avait été déjà payée du dividende fixé aux termes du concordat (Gass. :20 janv. i9(K). 1. 200 ',.
2007. — Conséquences de l'union à l'égard des créanciers privilégiés et hypothécaires. — Une première conséquence, à l'égard des créanciers hypothécaires, résulte de l'art. 57*2 G. com. : t S'il n'y a pas de poursuite en expropriation des immeubles commencée avant l'époque de l'union, les syndics seuls seront admis à poursuivre la vente... » Donc, une fois l'union formée, les créanciers hypothécaires ne peuvent plus commencer la saisie des immeubles qui leur sont affectés. Ils n'y ont pas d'intérêt sérieux, puisque le syndic ne peut tarder à faire vendre ces immeubles: il est donc préférable d'éviter les frais d'une saisie. Mais, si la saisie était commencée avant la formation de l'union, elle pourrait néanmoins être continuée.
2008. — Quels sont à l'égard des créanciers qui ont hypothèque ou [privilège sur un immeuble, les effets de l'adjudication de cet immeuble, intervenue sur la poursuite du syndic? Gette adjudication entraîne-t-elle la purge de leurs droits? Deux hypothèses doivent être prévues.
i^^ hypothèse. — L'adjudication a été suivie d'une surenchère, dans les conditions déterminées par l'art. 573 C. com. — La nouvelle adjudication qui a lieu sur cette surenchère, aux termes du ¥ al. de cet article, « demeurera définitive et ne pourra être suivie d'aucune
* V. la note de M. de Lovnes au D. 98. 2. 377. Dans ces conditions, il serait rationnel de reconnaître aux créanciers privilégiés et hypothécaires, en vue du cas où l'insuffisance de leur sûreté les obligerait à subir, dan» une certaine mesure, les efffîts du concordat, le droit déformer opposition à l'homologation de ce traité. Cependant cette solution ne peut être admise, aux termes de l'art. 512 C. com., qui ne permet de faire opposition qu'aux « créanciers ayant eu droit de concourir au concordat, ou dont les droits auront été reconnus depuis ».
autre surenchère » (c'est l'application du principe Surenchère sur surenchère ne vaut). Les droits hypothécaires sont donc purgés.
2009. — '2e hypothèse. — U adjudication n'a pas été suivie de surenchère. — D'après une première opinion , les créanciers hypothécaires conservent leur droit de suite contre l'adjudicataire, qui, pour y échapper, devra, comme tout acquéreur après une aliénation volontaire, remplir les formalités de la purge (art. 2183 et suiv. G. civ.). Lorsqu'il aura fait aux créanciers les notifications prescrites, ceux-ci pourront élever une surenchère du dixième, conformément à l'art. 2185 G. civ. En faveur de cette opinion, on dit que la vente des immeubles du failli en cas d'union est assimilée par l'art. 572 G. com. aux ventes de biens de mineurs : or ces dernières n'opèrent pas purge par ellesmêmes. On ajoute qu'il est rationnel de traiter le cas actuel autrement que celui d'une adjudication sur saisie immobilière \ attendu que, dans le premier cas, à la différence du second, il n'est point fait sommation aux créanciers inscrits de prendre communication du cahier des charges et d'assister à l'adjudication (art. 691 et 692 G. pr. civ.'-^).
Gette doctrine a été repoussée par la Gourde cassation (l®'"juil. 1864, D. 64. 1. 329). Elle est contraire au texte même de l'art. 573 G. com., dont le 1®"^ al. porte que a la surenchère, après adjudication des immeubles du failli sur la poursuite des syndics, n'aura lieu qu'aux conditions et dans les formes suivantes... » Ce texte exclut la possibilité d'une surenchère qui serait élevée à la suite de notifications faites par les tiers acquéreurs , car il n'en est point question dans la suite de l'article. D'ailleurs, il est rationnel d'attribuer à cette adjudication les mêmes effets qu'à celle qui aurait lieu sur saisie immobilière. En effet, les créanciers inscrits ont été prévenus par la publicité donnée au jugement déclaratif; ils ont été convoqués à toutes les assemblées de créanciers postérieures à ce jugement. La loi sauvegarde suffisamment leurs droits en abaissant le minimum de la surenchère au dixième, et en portant à quinze jours le délai pour la former. Quant à la prétendue assimilation de cette adjudication à celle des biens de mineurs, elle n'existe, d'après l'art. 572 G. com., qu'au point de vue des formes et non des effets^. Gette doctrine, par cela même qu'elle donne une plus grande sécurité aux acquéreurs, est favorable aux intérêts de la masse: elle permet de vendre l'immeuble à de meilleures conditions ^
2010. — Les motifs mômes sur lesquels se fonde cette solution indiquent qu'elle ne peut être étendue aux créanciers qui ont acquis une hypothèque sur l'immeuble du chef d'un précédent propriétaire,
< On sait que l'adjudication sur saisie immobilière opère par elle-même la purge des hypothèques (art. 717 C. pr. civ.).
2 En ce sens, Aubhv et Rau, t. 3, § 293 bis, note 45; Boistel, n° 1078.
3 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n° 679. - Comp. Thaller, n" 2141 à 2143.
4 Néanmoins, il est prudent à l'adjudicataire de remplir les formalités de la purge légale, de façon à mettre ceux qui auraient sur l'immeuble une hypothèque légale dispensée d'inscriptior en demeure de la faire connaître.
et vis-à-vis desquels le failli est un tiers détenteur : ils ont pu ignorer la faillite d'un individu qui n'était pas leur débiteur. Par conséquent, leur droit de :<uite subsiste après l'adjudication, tant que l'adjudicataire n'a pas procédé à la purge (Cass. l.'i août 1807, D. 07. 1. 373).
2011. — Si la vente des immeubles du failli après l'union opère par elle-même la purire des hypotbèques, il n'en est certainement pas de même de la vente qui pourrait en être faite pendant la [trocédure préparatoire, dans les conditions qui ont été indiquées plus haut, n*» 1778. Cette vente a le caractère d'une aliénation volontaire, et non d'une expropriation forcée : les dispositions de l'art. 573 G. com. ne s'y appliquent pas ^Gass.ijuin 1889, D. 90. 1. 133).
2012. — Droits des créanciers privilégiés et hypothécaires dans les répartitions de deniers. — La question étant complexe, il faut, ici encore, distinguer [)armi eux trois catégories : 1° les créanciers à privilège général; 2° les créanciers hypothécaires ou privilégiés sur un immeuble; 3» les créanciers ayant un privilège spécial sur un meuble.
2013. — a. Créanciers munis d'un privilège général. — On
a vu plus haut quils doivent être, autant que possible, payés par le syndic, avec l'autorisation du juge- commissaire, sur les premiers deniers rentrés (art. 551 G. com.). A défaut d'autre disposition dans la loi des faillites, et en vertu du principe d'après lequel leur privilège ne porte sur les immeubles qu'en cas d'insuffisance du mobilier (art. 2105 G. civ.), voici comment ils seront payés, s'il y a lieu, dans les distributions de deniers faites pendant l'union. Si le prix des meubles est distribué en premier lieu , ils exerceront leur privilège sur ce prix et ne pourront être colloques dans l'ordre ouvert ensuite sur les immeubles que pour ce qui leur resterait dû. Dans le cas inverse, ils pourront se faire payer. les premiers sur le prix des immeubles; mais si les meubles vendus postérieurement fournissent de quoi les désintéresser, ils devront rapporter à la masse hypothécaire la collocation qu'ils auront obtenue sur les immeubles ^
2014. — h. Créanciers hypothécaires. — Ils n'ont pas seulement un droit de préférence à exercer sur le bien qui leur est spécialement affecté : le patrimoine tout entier du failli constitue leur gage, aussi bien que celui des créanciers chirographaires. G'est en s'inspirant de cette idée générale que la loi de 1838 a réglé leur situation dans les art. 552 à 555. Elle distingue deux cas.
V CAS. — Le prix de l'immeuble hypothéqué est distribué avant le prix des meubles, ou simultanément. — Les créanciers hypothécaires sont colloques dans l'ordre suivant leur rang. Geux qui ne viennent pas en ordre utile ou qui ne sont colloques que partiellement
* Lyox-Caen et Benault, t. 8, n" 721.
figureront ensuite, à raison de ce qui leur restera dû, dans la masse chirographaire et viendront en concours sur le prix des meubles, pourvu que leurs créances aient été vérifiées et affirmées (art. 552).
2® CAS. — Des distributions de deniers mobiliers ont eu lieu avant que Tordre soit ouvert sur l'immeuble hypothéqué. — La loi a cru devoir permettre aux créanciers hypothécaires d'y participer pour la totalité de leurs créances, comme s'ils étaient chirographaires (art. 553). Mais cette attribution n'est que provisoire, et plus tard des remboursements devront être faits par ceux qui seront colloques sur les immeubles, en tout ou en partie.
Dans le règlement de l'ordre qui s'ouvre sur un immeuble, on fait abstraction des paiements de dividendes antérieurement effectués. Ceux des créanciers hypothécaires qui seront colloques pour la totalité de leurs créances ne toucheront le montant de cette collocation que sous la déduction des sommes qui leur ont été payées dans la masse chiro- ■graphaire. Il sera fait distraction de ces sommes au profit de la masse, qui doit seule en bénéficier, à l'exclusion des créanciers hypothécaires postérieurs en rang (art. 554).
La situation du créancier hypothécaire qui n'est colloque sur l'immeuble que pour une partie de sa créance est plus compliquée. On constatera dans quelle mesure il était, à raison de l'insuffisance de sa sûreté, simple chirographaire et avait droit à un dividende dans les distributions de deniers mobiliers. Il ne pourra conserver qu'une fraction correspondante des sommes touchées dans ces distributions; l'excédent lui sera retenu sur sa collocation hypothécaire et reversé, comme il a été dit pour l'hypothèse précédente, dans l'actif de la masse chirographaire (art. 555^).
A l'égard du créancier hypothécaire auquel sont dus un capital et des intérêts courus depuis la faillite, il est important de savoir s'il doit être colloque d'abord pour les intérêts et ensuite sur le capital, ou inversement, étant donnée la disposition de l'art. 445, 2* al. G. com. Cette question a été examinée supra, n° 1996.
2015. — Les dispositions des art. 552 à 555 ne concernent- elles que le cas d'union? ou doivent-elles être étendues à celui de concordat sim^ple? Si une portion du dividende stipulé dans ce traité vient à échéance avant que l'ordre ait été ouvert sur l'immeuble hypothéqué, les créanciers hypothécaires peuvent-ils exiger du débiteur le montant d'une somme calculée sur le montant de leurs créances, comme s'ils étaient chirographaires, sauf obligation de la restituer plus tard, au cas où ils seraient colloques dans l'ordre ?
^ Pour déterminer la somme que ce créancier hypothécaire est autorisé à conserver sur le dividende qu'il avait antérieurement perçu dans la masse, il faut bien tenir compte de ce que, sa créance chirographaire étant moins élevée qu'on ne l'avait supposé d'abord, la totalité de» créances de la masse se trouve diminnée d'autant, et par là même, le tantième à distribuer subit une augmentation. Le calcul du montant du dividende doit être refait sur cette base nouvelle. V. Bouvier -Bangii.lon, Annales de dr. com., 1895, p. 349.
Malgré les controverses auxquelles cette question a donné lieu, olle nous parait très simple. Aux termes de l'art. 556, le concordat ne produit ses efTels à Tt^gard d'un rréanci«M' hypothécaire que dans le cas où il ne vient point en ordre utile sur son gage spécial. Pour exiger du débiteur le paiement du dividende stipulé, un créancier de cette catégorie doit préalablement prouver que cette condition est remplie : et il ne le peut évidemment pas tant que l'immeuble n'est pas vendu. Le failli est donc fondé à lui dénier la (jualité de créancier concordataire (Cass. :2r> mai 1864, D. 64. 1. 363). Si pourtant il consentait à payer à ce créancier tout ou partie du dividende, ce paiement ne serait pas sujet à répétition : car l'existence de la dette ne saurait être contestée. Il en résulterait simplement que le créancier hypothécaire ne pourrait ensuite se faire colloquer sur l'immeuble que pour l'excédent de sa créance '.
2016. — r. Créanciers gagistes (auxquels nous assimilons tous ceux qui ont un privilège spécial sur un meuble, V. supra, n"1993). — Si on écarte le cas où le syndic, pour retirer le gage, rembourse intégralement le créancier gagiste, de sorte que toute difficulté est supprimée, il convient de distinguer suivant l'époque à laquelle le gage est réalisé.
Si cette réalisation est antérieure à toute répartition de deniers dans la masse, de deux choses Tune : ou bien le prix de vente est inférieur au montant de la créance du gagiste; restant créancier chirographaire pour l'excédent, il participera, dans cette mesure, aux distributions ultérieures; ou bien, au contraire, le prix de vente excède la créance du gagiste ; en ce cas, l'art. 548 dispose que (( le surplus sera recouvré par les syndics d. Le gagiste ne peut donc réclamer à Tadjudicataire la totalité du prix, mais seulement le montant de sa créance. L'adjudicataire est directement débiteur du surplus envers le syndic : il engagerait sa responsabilité envers la masse, s'il versait ce reliquat entre les mains du gagiste.
Si, au contraire, le créancier gagiste n'a pas encore réalisé sa sûreté au moment où se font les répartitions de deniers chirographaires, il n"a aucun droit sur ces répartitions, car l'art. 546 porte qu'il n'est inscrit dans la masse que pour mémoire. Il est donc, à ce point de vue, moins bien traité que les créanciers hypothécaires^. La différence s'explique par ce motif que le gagiste, nanti d'une sûreté mobilière, peut la réaliser rapidement et à peu de frais (s'il ne le fait pas, c'est qu'il se considère comme entièrement couvert) ; tandis que la saisie d'un immeuble exige des formalités longues et compliquées. Ce nest
• Conrip. Lvon-Caen et RENAUr.T, L 8, n* 719.
2 Certains auteurs (^Boistel, n* 102.5: Thallefx, note 1 de la page 1002) enseignent une opinion contraire. D'après eux, le créancier gagiste, avant l'arrivée du terme, pourrait, en démontrant l'insuffisance de son gage qu'il ne lui est pas encore permis de réaliser (^telle est, da moins l'opinion de ces auteurs. V. xupra , ir V.i^ïl), se faire admettre, pour la totalité de sa créance, dans les répartitions de la masse, .sauf à rembourser plus lard le produit de la vente de son gage. Cette doctrine est en contradiction manifeste avec la disposition de l'art. 540.
pas la faute du créancier hypothécaire, si Tordre n'est pas encore réglé au moment où commencent les répartitions faites par le syndic. Il serait donc injuste de l'exclure de ces répartitions, alors qu'il n'est pas certain de pouvoir se faire colloquer en ordre utile. Mais il est bien évident que l'exclusion du gagiste ne peut se justifier qu'autant qu'on lui reconnaît, d'accord avec la jurisprudence, le droit de réaliser son gage aussitôt que la faillite est déclarée, sans attendre l'arrivée du terme convenu.
2017. — Les règles précédentes, relatives aux créanciers gagistes, privilégiés et hypothécaires, ne concernent que le cas où, soit le gage mobilier, soit l'immeuble hypothéqué appartient au failli. Si la sûreté en question était la propriété d'un tiers, coobligé ou caution réelle, elles cesseraient de s'appliquer : d'une part , le créancier gagiste pourrait participer aux distributions de deniers dans la masse avant la réalisation de sa sûreté mobilière, contrairement à l'art. 546 G. com. (Gass. 24 juin 1851, D. 54. 5. 368) ; d'autre part, le créancier hypothécaire, après avoir participé à ces distributions, pourrait encore, pour le surplus de sa créance, se faire colloquer sur l'immeuble hypothéqué, sans être tenu de subir, au profit de la masse chirographaire, les distractions prescrites par les art. 553 à 555. Ges solutions s'expliquent aisément par cette considération , que la sûreté spéciale est en dehors du patrimoine du failli, sur lequel s'exercent exclusivement les droits de la masse.
SEGTION IV.
DU VENDEUR DE MEUBLES
2018. — Le Gode de commerce a spécialement réglementé la situation du vendeur de biens meubles, en cas de faillite de l'acheteur. Pour en comprendre les dispositions, il faut d'abord se rappeler les diverses garanties qui appartiennent à ce vendeur, en droit commun. Il peut, suivant les cas, invoquer deux ou quatre garanties.
Quelles que soient les conditions de la vente, il a toujours :
i^ Un privilège sur le meuble vendu (art. 2102-4° G. civ. ; il est juste que sur cette chose , introduite par lui dans le patrimoine de son acheteur, il soit préféré à tous les autres créanciers de celui-ci);
2° Une action en résolution de la vente (art. 1654), fondée sur le pacte commissoire sous-entendu dans tout contrat synallagmatique (art. 1184), grâce à laquelle il recouvrera la propriété du meuble vendu, pourvu que la possession n'en ait pas été transmise à un tiers, que la règle En fait de meubles, possession vaut titre mettrait à l'abri de toute revendication.
Lorsque le contrat ne donne à l'acheteur aucun délai pour le paie- ' ment du prix (autrement dit, dans les ventes faites au comptant), le vendeur a encore deux autres garanties :
"Tlf
RÈGLES SPÉCIALES A CEKTALNES OATKGOKIES DE CRÉANCIERS il 39
1» Le droit de rétention (^art. 1(>13) ;
±^ Le droit de revendication établi par l'art. 21(>2-i", 2" al., dont l'exenMoe est subordonné ;\ trois conditions : {\i\'\\ soit exercé dans la huitaine de la livraison, que la chose soit encore en la possession de l'acheteur, et qu'elle n'ait [)as subi une transformation, par suite de laijuelle il serait devenu impossible de l'identifier. D'après l'opinion dominante chez les civilistes, cette revendication n'implique pas la résolution de la vente, et le vendeur ne l'exerce pas en qualité de propriétaire; c'est une simple reprise du droit de rétention, grâce h laquelle le vendeur se retrouve au môme point que s'il n'avait pas fait livraison '.
2019. — Que deviennent ces diverses garanties du vendeur, en cas de faillite de l'acheteur? Le Gode de commerce a résolu la question, en partie dans le dernier alinéa de l'art. 550, à propos des privilèges, et à d'autres égards dans les art. 57() à 578, à l'occasion des revendications.
Avant d'analyser ces dispositions, il convient de remarquer qu'elles n'ont peut-être pas la même étendue d'application. Celle de l'art. 550 vise tout vendeur de meubles, car l'expression effets inohiliers qu'em- })loie cet article est aussi large que possible. Au contraire, dans les art. 576 à 578, il est question de marchandises, c'est-à-dire de meubles faisant l'objet du commerce de l'acheteur failli : étant donné que la loi, dans ses dispositions, s'inspire de l'intérêt des créanciers de cet acheteur, c'est bien ainsi que le mot marchandises semble devoir être interprété. Si la vente a pour objet d'autres meubles, il est tout au moins douteux qu'on doive appliquer les articles en question. Réservons, quant à présent, cette difficulté, et envisageons le cas où toutes les dispositions sus- indiquées sont incontestablement applicables, celui d'une \:ente de marchandises.
2020. — Ces dispositions peuvent se résumer dans les trois règles suivantes :
1'^ Le privilège et le droit de revendication de l'art. 2102-4" sont supprimés ;
2" Le droit de rétention est maintenu ;
.'J° L'action résolutoire ne peut être exercée qu'à certaines conditions, et, dans les cas où elle est recevable, ne procure pas au vendeur tous les avantages qu'elle comporte en droit commun.
2021. — Ce n'est là qu'une synthèse des dispositions légales : il faut en faire l'analyse, pour préciser davantage la situation du vendeur. Elle diffère beaucoup , suivant l'endroit où se trouve la marchandise vendue, au moment où est déclarée la faillite de l'acheteur. La loi distingue trois cas : 1" à ce moment , la marchandise est déjà entrée en la
1 AuBRY et Rau, op. cit., t. 4, § 356-4'; Baudhy-Lacantinerie et de Loynks, op. cil., n" 528 (i\ suiv. ; Planiol, op. cit., t. 2, n'" 1604 et suiv.
possession effective de l'acheteur ; 2° le vendeur l'a expédiée, mais elle n'est pas encore parvenue entre les mains de l'acheteur ; 3*^ le vendeur ne s'en est pas encore dessaisi.
2022. — 1*^ hypothèse. — Avant sa faillite, l'acheteur est entré en possession effective de la marchandise. — Le vendeur est alors démuni de toutes les garanties énoncées plus haut. Il ne peut être question du droit de rétention. Le privilège et le droit de revendication de l'art. 2102-4*' G. civ. sont expressément supprimés par l'art. 550, dern. al. G. com. Quant à l'action résolutoire, il ressort implicitement de l'art. 576 qu'elle ne peut être exercée. Le texte ne permet de revendiquer que les marchandises, expédiées au failli, dont la tradition n'a pas encore été effectuée dans ses magasins. Or, ainsi qu'on le démontrera plus loin, la revendication dont parle l'art. 576 n'est pas autre chose que Taction résolutoire.
Le vendeur est donc traité avec une grande rigueur : la loi le réduit à la condition de simple créancier chirographaire ; il produira dans la masse pour le prix convenu et subira la loi du dividende. Gette rigueur s'explique par l'intérêt légitime des autres créanciers qui constituent la masse. Ils ont vu les magasins de l'acheteur garnis des marchandises vendues et lui ont vraisemblablement fait crédit en considération de cet actif qui devait assurer leur paiement. Rien ne pouvait leur faire supposer que les marchandises avaient été fournies à crédit. Ils sont donc autorisés à compter sur ce gage, et leur attente ne saurait être déçue par l'exercice d'un droit privatif qu'on reconnaîtrait au vendeur. G'est la nécessité de protéger le crédit commercial qui impose cette solution ^
2023. — D'après le motif sur lequel repose la règle, elle a évidemment un caractère d'ordre public, et ne peut être détruite par la convention des parties. Il faut regarder comme inopposable à la masse la clause du contrat par laquelle le vendeur se réserverait la propriété des meubles vendus jusqu'à l'entier acquittement du prix, stipulé payable en plusieurs échéances successives (Gass. 17 juill. 1895, D. 96. 1. 57, note Thaller). Il en est de même de la clause qui affecterait la vente d'une condition résolutoire, le non-paiement du prix, par la réalisation de laquelle les meubles seraient considérés comme n'ayant jamais cessé d'appartenir au vendeur.
^ L'action résolutoire n'est irrecevable qu'autant qu'elle est formée après le jugement déclaratif ou le jour même de ce jugement. C'est, en effet, un principe général que les juges, pour statuer sur le bien fondé d'une demande, doivent se reporter à l'époque où elle a été introduite. Donc le vendeur échappe aux règles restrictives de la loi des faillites , pourvu qu'il ait lancé l'assignation antérieurement au jour du jugement déclaratif (Cass. 24 déc. 1889, D. 90. 1. 161 , note BoiSTEL). Mais en est -il ainsi, même dans le cas où l'assignation est postérieure à la date fixée par le tribunal comme celle de la cessation des paiements? Oui, si on admet avec nous que tous les effets de la faillite sont subordonnés à l'existence d'un jugement déclaratif. Au contraire, dans le système de la faillite virtuelle, qui prévaut en jurisprudence, il paraît logique de refuser la résolution au vendeur qui la demande , alors que l'état de faillite existe déjà. V. cependant Douai , 27 janv. 1902, D. 1904. 2. 217, avec une note dans laquelle nous avons examiné cette question.
Ces queslions ont une grande importance, car on rencontre fréquemment, dans la pratique actuelle, des ventes à tempèramoU d'ohjets uïolùliers consenties i\ des commerçants par des fournisseurs (jui entendent conserver la propriété de ces oitjets jusqu'à parfait paiement. Les vendeurs ont essayé d'éluder les dispositions du Gode de commerce en présentant ces contrats comme des locations-ventes. On stipule un bail avec loyers périodiques, payables ha])ituellemeut par mois, et une promesse de vente i)Our l'époque à laquelle toutes les mensualités auront été payées. Certains auteurs admettent qu'un même contrat peut constituer à la fois un louage sous condition résolutoire du paiement des loyers et une vente sous condition suspensive du paiement du prix, de sorte que si le locataire-aclieteur est déclaré en faillite avant de s'être entièrement libéré , la condition à laquelle la vente était subordonnée faisant défaut, le fournisseur est un bailleur, fondé à revendiquer les meubles qui n'ont pas cessé de lui appartenir ^
Cette théorie nous paraît inadmissible. Un même contrat ne saurait être un louage et une vente. Pour savoir s'il est l'un ou l'autre, les juges doivent rechercher l'intention véritable des parties, sans se considérer comme liés par la qualification qu'elles ont donnée à l'opération. Dans l'espèce, le prétendu locataire doit devenir propriétaire lorsqu'il aura payé toutes les sommes stipulées à leurs échéances : il faut donc reconnaître que ces sommes constituent un prix divisé en acomptes. S'il s'agissait de loyers, le paiement de ces loyers n'expliquerait pas la transmission de propriété au locataire. En cas de faillite, les meubles sont détenus par le failli à titre d'acheteur : donc le vendeur ne peut, malgré la clause qui lui réserve la propriété de ces meubles, en exercer la revendication au détriment de la masse. Telle est la solution qui, malgré certaines divergences, a prévalu dans la jurisprudence actuelle (Cass. 21 juill. 1897, D. 98. 1. 269, et 22 déc. 1909, D. 1910. 1. 63 -'j.
2024. — La suppression du privilège du vendeur, prononcée par l'art. 550, est-elle absolue? ou n'a-t-elle lieu qu'au profit de la masse et dans la mesure où l'intérêt de la masse l'exige?
L'intérêt pratique de cette question apparaît dans le cas où les marchandises vendues ont été placées dans des locaux que le failli occupe en vertu d'un bail, et où le bailleur a été prévenu que ces marchandises étaient fournies à crédit. S'il n'y avait pas faillite, aux termes de l'art. 2102-4°, 3" al. C. civ., le privilège du vendeur s'exercerait sur la chose vendue, par préférence à celui du bailleur. En cas de
* V. Valéry, Vu loiuiye des laeubles , Annales de dr. com. , 1895. 2, p. 92, n" 28; C. Apple- TON, note au S. 90. 2. 113; Cauvikhe, Annales de dr. corn., 1902, p. 49 et suiv.
2 En ce sens, Thalleh, note au D, 96. 1. 57 ; Acher, Annales de dr. com. , 1904, p. 257 et suiv. Toutefois, la Cour de fassation (ch. crim.), a jugé qu'en pareil cas, il y avait abus de confiance, par violation du contrat de louage (art. 4<)S, C. pén.), dans le fait du preneur qui détourne frauduleusement la chose au cours de l'exécution du contrat. Cette décision est en désaccord avec la doctrine, admise au texte, d'après laquelle l'opération est une vente, et non un louage.
faillite, quels seront les droits des deux créanciers privilégiés? L'intérêt de la masse est hors de question, car, à défaut du vendeur, le bailleur, dont le privilège porte incontestablement sur ces marchandises garnissant l'immeuble loué, en absorbera le prix. La jurisprudence décide que le privilège du vendeur ne pouvant, aux termes de l'art. 550 G. com., être exercé en cas de faillite de l'acheteur, rien ne s'oppose plus à ce que le bailleur exerce le sien (Gass. 18 févr. 1895, D. 95. 1. 17; S. 95. 1. 209, note Lyon-Gaen).
Gette interprétation littérale du texte est contraire à l'esprit de la loi. D'après les motifs dont elle s'est inspirée (V. supra, n» 2022), c'est uniquement dans l'intérêt de la masse qu'elle a privé le vendeur de son privilège. On n'aperçoit aucune raison pour donner au privilège du bailleur, en cas de faillite du locataire, une extension qu'il n'aurait pas, d'après les principes du droit civil, s'il s'agissait d'une déconfiture. Aussi croyons -nous plus exacte la doctrine d'après laquelle, la masse seule ayant qualité pour invoquer la disposition finale de l'art. 550, le vendeur doit être colloque sur le prix des marchandises en question, de préférence au bailleur, dans la mesure où celui-ci aurait exercé son privilège, s'il avait été de bonne foi*. En cas de revision du Gode de commerce, il serait à désirer que cette solution fût mise hors de doute.
2025. — 2® hypothèse. — Au jour du jugement déclaratif, la marchandise expédiée par le vendeur à Pacheteur est en cours de route. — Lors de la confection de la loi de 1838, la question de savoir si on devait, en ce cas, permettre au vendeur de reprendre la marchandise, fut très vivement discutée. G'est contrairement à l'opinion du Gouvernement que l'affirmative finit par triompher. Gette solution doit être approuvée. L'intérêt contraire de la masse n'est pas une objection déterminante, du moment que la marchandise n'est pas parvenue dans les magasins de l'acheteur et n'a pu constituer pour lui un élément de crédit. Il arrive parfois qu'un commerçant aux abois, ne trouvant plus de crédit dans son entourage, parvient à traiter avec un fabricant éloigné qui, dans l'ignorance de sa situation, lui accorde un délai pour le paiement de sa fourniture ; si la faillite survient avant que le voiturier se soit dessaisi de la marchandise, il est équitable d'admettre la résolution du contrat au profit de ce vendeur.
Toutefois, l'art 576 G. com. est le résultat d'une transaction entre les partisans et les adversaires de ce qu'on appelait la revendication du vendeur. Gette revendication n'a été déclarée recevable qu'autant que certaines conditions sont réunies; et encore en a-t-on restreint les effets, contrairement au droit commun. G'est, d'ailleurs, la seule garantie dont le vendeur puisse se prévaloir : dans cette hypothèse comme dans la précédente, le privilège et le droit de reprendre la pos-
1 L'hypothèse dans laquelle le bailleur ignore les droits du vendeur ne donne lieu à aucune difficulté. Alors, d'après les principes, le privilège du bailleur prime cehji du vendeur: en admettant qu'il n'absorbe pas la valeur de la chose, l'intérêt de la masse s'oppose à ce que le vendeur puisse, après le bailleur, exercer sur cette chose un droit de préférence.
session de la chose vendue, dans les termes (ie l'art. ^lO^-V C. civ., demeurent supprimés lart. ririO G. com.).
2026. — Avant d'examiner les conditions d'exercice du droit reconnu au vendeur et les effets attachés à ce droit, il importe d'observer que le législateur de IS.'iS l'a inexactement qualifié. L'art. 570 emploie le mot reve)niiqures. Or, il ne s'airit pas ici de l'action par laquelle un propriétaire se tait restituer la chose qui lui appartient, car la marchandise vendue a été nécessairement individualisée, au plus tard, lors de sa remise au voiturier, et, par conséquent, la propriété de cette marchandise n'est plus au vendeur, mais hien à l'acheteur. Il ne s'agit pas non plus du droit de revendication établi par l'art. ^102-4» C. civ., puisque ce droit est formellement supprimé par l'art. 550 G. com. En réalité, l'art. 576 vise l'action résolutoire, grAce à laquelle la propriété de la chose vendue retourne de l'acheteur au vendeur et qui aboutit, par conséquent, au même résultat qu'une revendication. La preuve en est dans le texte même de cet article : il oblige le vendeur revendiquant à rembourser à la masse les acomptes par lui reçus; si la vente n'était pas résolue, il serait évidemment fondé à conserver cesacomptes^
2027. — 11 importe de bien préciser la distinction entre cette seconde hypotlièse et la première. « Pourront être revendiquées, dit l'art. 576, l^*" al., les marchandises expédiées au failli, tant que la tradition n'en aura point été effectuée dans ses magasins, ou dans ceux du commissionnaire chargé de les vendre pour le compte du failli. » Dans l'un et l'autre cas, les tiers qui ont fait crédit au failli étaient autorisés à compter sur ces marchandises pour leur paiement.
Si on généralise l'idée sur laquelle est fondée cette disposition, on doit exclure l'action résolutoire, toutes les fois que la chose vendue est parvenue dans un endroit où l'acheteur en avait la libre et apparente disposition, où il pouvait la mettre en vente, de sorte qu'elle a contribué à alimenter son crédit. II en est ainsi, lorsqu'elle a été déposée en son nom dans un magasin général ou un entrepôt; lorsqu'elle a été livrée sur un bateau où l'acheteur exerce habituellement son commerce; lorsque l'acheteur en a pris possession dans le port où elle était livrable et la réexpédiée à un sous-acquéreur (Gass. 27 déc. 1904, D. 1905. 1. 75j.
Au contraire, l'action résolutoire est recevable, si les marchandises ont été seub'ment chargées sur un bâtiment, de mer ou de rivière, destiné à les transporter (Gass. 17 août 1871, D. 71. 1. 287), alors même que ce bâtiment appartiendrait à l'acheteur; lorsqu'elles sont parvenues chez un commissionnaire intermédiaire, qui est chargé, non de les vendre, mais de les réexpédier (Gass. 15 juin 1900, D. 1900. 1.
* L'emploi, par la loi de 1838, du mot revendication s'explique vraisemblablement par l'influence de la tradition. On sait qu'en droit romain et dans notre ancien droit, lorsque la vente avait '^té faite au comptant, le .vendeur conservait la prof^riéfé de la chose vendue jusqu'au paiement du prix. Il en est autrement sous l'empire du C. civ. (art. iV.iH et iîiHZ).
420); lorsqu'elles sont arrivées dans une gare de chemin de fer, à l'adresse de l'acheteur, par les soins d'un de ses préposés qui les lui a fait expédier (Gass. 29 nov. 1875, D. 78. 1. 17).
La prise de possession de l'acheteur n'implique pas nécessairement un déplacement de la chose vendue. En matière de vente de coupe de bois, il est d'usage que l'acheteur abatte les bois et les débite sur le parterre même de la coupe: ce parterre doit donc être considéré comme magasin de l'acheteur; aussitôt la coupe effectuée, toute revendication du vendeur est impossible (Orléans, 30 avril 1879, D. 82. 2. 47). Toutefois, si la vente (ou le cahier des charges de l'adjudication) renfermait une clause d'après laquelle le parterre de la coupe ne sera pas considéré comme magasin de l'acheteur, cette clause serait licite et opposable tant à la masse de la faillite qu'aux sous-acquéreurs, pourvu qu'on lui eût donné une publicité suffisante (Gass. 2 août 1880, D. 81. 1. 39).
2028. — Il va de soi que le vendeur ne peut, au moyen de l'action résolutoire, reprendre les marchandises dont il s'est dessaisi qu'autant qu'elles peuvent être reconnues dans leur individualité, et qu'elles n'ont pas subi une transformation par suite de laquelle il serait devenu impossible de les identifier.
2029. — En principe, lorsque la résolution de la vente est prononcée, l'acheteur étant censé n'avoir jamais été propriétaire, la chose peut être revendiquée par le vendeur contre un sous -acquéreur, qui ne saurait avoir un droit plus solide que son auteur, à moins qu'il ne soit en mesure d'invoquer l'art. 2279 G. civ.
Mais la loi de 1838 a cru devoir accorder au sous-acheteur, en cas de faillite du premier acheteur qui a revendu, une protection plus efficace contre l'action résolutoire du premier vendeur. D'après le 2^ al. de l'art. 576, « la revendication ne sera pas recevable si, avant leur arrivée, les marchandises ont été vendues sans fraude, sur factures et connaissements ou lettres de voiture signées par l'expéditeur. »
2030. — Ainsi, pour que le sous- acheteur échappe à la revendication du premier vendeur, ii faut que trois conditions soient réunies :
1® La revente doit avoir été faite sans fraude. La loi exclut le cas où il y aurait eu fraude concertée entre le failli et le prétendu sous- acheteur, pour supprimer les droits du vendeur.
2031. — 2° La revente doit avoir été faite sur facture * et connaissement ou lettre de voiture. On est d'accord pour assimiler à une lettre de voiture le récépissé, qui est plus généralement employé dans les transports par chemins de fer (Douai, 12 déc. 1874, D. 76. 1. 113).
Mais comment faut-il entendre la revente sur facture et connaisse-
* Pourquoi la loi exige-t-elle cette production d'une facture? Il est difficile de l'expliquer. Habituellement, en matière commerciale, l'acheteur ne réclame pas cette justification à son vendeur.
ment, oto? SutTit-il que le failli ait montré ces deux pièces à son acheteur pour le convaincre du droit qu'il avait de disposer des marchandises? ou faut-il (|u*il les lui ait réixuliùrement transmises? La premiùre solution est seule conforme au texte. Si on admettait la seconde, on rendrait illusoire la sécurité que la loi entend procurer au sous -acheteur, car il n'est pas d'usage d'insérer dans les factures la clause à ordre ou au porteur; une transmission rétrulière de la facture exigerait donc les formalités prescrites pour la cession des créances (art. 1090 C. civ.\ formalités cjui ne sont jamais observées dans la pratique commerciale. En outre, la transmission des deux documents ne pourrait être faite qu'à celui qui achète la totalité de la marchandise. Gomme il est impossible de les fractionner, dans le cas où le failli divise la marchandise en plusieurs lots qu'il revend à divers acheteurs, ces sousac(iuéreurs partiels seraient privés de toute protection. Telle n'a pu être la pensée delà loi '.
2032. — li^ La facture et le co7inaissement doivent porter la signature de V expéditeur, c'est-à-dire du premier vendeur. — La loi considère que le vendeur, en signant ces pièces, a facilité la revente qui pourrait être faite par son acheteur et a spontanément renoncé au droit d'exercer une revendication contre le sous- acquéreur^.
On comprend aisément qu'elle exige cette signature pour le connaissement (ou autre titre du transport), car il serait impossible de présumer la renonciation du vendeur, dans le cas où le failli se serait fait remettre un exemplaire du connaissement par le capitaine de navire ou un double de la lettre de voiture par le voiturier. Mais la signature de la facture est une exigence singulière. Il n'est pas d'usage qu'un vendeur signe la facture qu'il délivre (à moins que ce ne soit pour donner quittance du prix^). Dès lors, il paraît bien difficile que le sousacheteur puisse, dans la pratique, bénéficier de cette disposition.
2033. — Mais le sous- acquéreur échappera souvent à la revendication du vendeur, grâce à une simple application des principes du droit commun. Peut-être, en effet, son vendeur (le futur failli) investi du connaissement qui représente la marchandise pendant qu'elle est transportée sur mer, le lui a-t-il régulièrement transmis (par endossement, si le connaissement est à ordre; par tradition, s'il est au porteur). En ce cas, le nouvel acheteur est entré de bonne foi en possession de la marchandise : l'art. 2279 G. civ. le met à l'abri de toute revendication. G'est à tort qu'on lui a contesté le bénéfice de cette situation, en se fondant sur l'art. 576 G. com. qui exige une revente sur deux documents, facture et connaissement. Cette double condition n'est indispensable
' En ce sens, Lyon-Gaen et Renault, t. 8, n- 851. En sens contraire, Boistel, n" 1008.
2 A plus forte raison, le vendeur doit être réputé avoir renoncé à exercer son action contre le sous -acheteur, s'il a consenti a la revente, ou même; s'il l'a connue au moment où il expédiait la marchandiso (Ca^-n, 13 juill. 18()2, D. 9:3. 2. 422;.
•'» On ne peut non plus s'attendre à trouver la signature de l'expéditeur sur le récipissé du chemin de fer qui lui a été délivré.
qu'en dehors du cas où l'acquéreur peut invoquer la règle En fait de meubles, possession vaut titre. Le 2^ al. de l'art. 576 a pour but de lui accorder une protection particulière, et non de lui enlever le bénéfice du droit commune
2034. — En résumant tout ce qui précède, on peut dire que le succès de l'action résolutoire du vendeur est subordonné à trois conditions : l'' que la marchandise puisse être identifiée ; 2'' qu'elle ne soit pas encore parvenue en la possession effective de l'acheteur ; 3*^ qu'elle n'ait pas été revendue dans des conditions qui, soit d'après le droit commun, soit d'après le 2» al. de l'art. 576, excluraient toute possibilité de revendication à l'égard du sous -acquéreur.
2035. — Restriction apportée aux effets ordinaires de Paction résolutoire. — Lorsque l'action résolutoire du vendeur est recevable dans les conditions ci-dessus déterminées, elle n'entraîne pas, au profit de celui qui l'exerce, toutes les conséquences admises par le droit commun. Aux termes du 3^ al. de l'art. 576, a le revendiquant sera tenu de rembourser à la masse les acomptes par lui reçus, ainsi que toutes avances faites pour fret ou voiture, commission, assurances ou autres frais, et de payer les sommes qui seraient dues pour mêmes causes. »
La restitution des acomptes que le vendeur avait reçus est d'une évidente nécessité, puisque la vente est résolue. Mais la suite du texte déroge aux principes généraux, en mettant à la charge du vendeur tous les frais de commission, transport, assurances et autres qui ont été occasionnés par la vente, et que l'acheteur, en tout autre cas, devrait supporter. Il ne semble pas juste que ces frais retombent sur le vendeur, car ce n'est point par sa faute que le contrat est résolu. Cependant les auteurs de la loi de 1838 ont cru devoir faire cette concession à ceux qui voulaient supprimer absolument l'action résolutoire du vendeur, une fois dessaisi. Ils ont pensé que, du moment où la masse ne conservait pas le bénéfice de l'acquisition faite par son débiteur, il ne fallait pas non plus qu'elle eût aucunement à en souffrir. En réalité il n'y a, dans cette manière de voir, qu'une fausse apparence d'équité.
2036. — II reste à examiner une importante question. La vente étant résolue aux termes de l'art. 576, le vendeur peut-il, à raison du préjudice que lui cause cette résolution^, réclamer des dommages-intérêts et produire, de ce chef, dans la masse chirographaire? — Des auteurs considérables déclarent fondée cette prétention du vendeur : elle est conforme au droit commun (art. 1184 et 1654 G. civ.), et ne
1 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n» 851 ; Thaller, n° 1955; Douai, 12 déc. 1874, D. 76. 1. 113. En sens contraire, Boistel, n" 1009.
2 Le préjudice peut résulter du seul fait que le vendeur est obligé "de payer tous les frais occasionnés par l'opération. Il est susceptible de prendre une plus grande extension, si, depuis la vente, il est survenu une baisse des cours.
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pourrait être écartée qu'en vertu d'une dérogation expresse, que le Code lie commerce n'a pas formulée '.
Tout en considérant ee système comme le plus rationnel et le meilleur en législation, nous le tenons pour inconciliable avec le texte et l'esprit de la loi de 183S. Le "l^ al. de l'art. 576 contraint \(\ vendeur à restituer tous les frais (jue la vente avait entraînés pour l'achelcur failli. Il serait bien l)izarre qu'on lui permit de pro(iuire, en même temps, dans la masse pour une indemnité (lui comprendrait précisément le montant de ces frais. Il résulte des travaux "préparatoires de la loi que l'art. 576 énumère limitativement les droits qui sont reconnus au vendeur, dans le cas où il a expédie la marchandise avant la faillite. A tort ou à raison, le législateur a considéré qu'il lui accordait une faveur en l'autorisant à reprendre la marchandise ; jamais il n'est entré dans sa pensée que le vendeur pût avoir droit à des dommages- intérêts. Gela parait d'autant plus certain que, sous rem])ire du Gode de 1807, la jurisprudence lui refusait ce droit. Or il ne fut jamais question, lors de la confection de la loi de 1838, d'augmenter les avantages reconnus au vendeur; la discussion porta seulement sur la mesure dans laquelle ils devaient être réduits. La jurisprudence ne s'est jamais écartée de cette manière de voir (Bordeaux, 3 sept. 1847, D. 47. 4. 255 ^).
2037. — Nous avons admis précédemment (n*^ 918) que le commissionnaire acheteur, dans le cas où il a expédié les marchandises à son commettant qui ne lui en a pas payé le prix, peut, en tant que subrogé légalement dans les droits du vendeur, revendiquer les marchandises en cours de route, conformément à l'art. 576. En ce cas, il n'est pas douteux que le commissionnaire peut réclamer des dommages-intérêts dans la masse, car ce n'est pas grâce à la subrogation dans les droits du vendeur que ces dommages- intérêts lui sont dus : il en est créancier de son propre chef, à cause de l'obligation qui incombe à son commettant de l'indemniser de toutes les avances et dépenses qu'il a faites dans l'exécution de son mandat.
2038. — 11 n'y a pas toujours lieu pour le vendeur d'agir en résolution de la vente. En règle générale (V. supra, n" 1950), la faillite d'une des parties n'entraîne pas de plein droit la résolution des contrats synallagmatiques qu'elle a antérieurement conclus. Or, il est possible que, malgré la faillite, les obligations de l'acheteur soient intégralement remplies. Art. 578 G. com. : « Dans le cas prévu par les deux articles précédents, et sous l'autorisation du juge-commissaire, les syndics auront la faculté d'exiger la livraison des marchandises, en payant au vendeur le prix convenu entre lui et le failli. » Il appartient au syndic et au juge-commissaire d'examiner quelle est la solution la plus avan-
1 En ce sens, Lyon-Cae.n et nexAUi/r, t. 8 , n" 802 (ces auteurs avaient précédemment enseigné l'opinion contraire); F'ercerou, op. cit., Annales de dr. com., 190Î), p. 404, n" 32.
2 En ce sens , Thallkk , n' 1952. On verra plus loin que la jurisprudence refuse même les dommages -intérêts au vendeur, dans le cas, pourtant plus favoraijle, où il détient encore la marchandise lors du juprement déclaratif.
tageuse pour la masse. S'il s'est produit une hausse des cours, elle peut avoir intérêt à conserver la marchandise, qui a augmenté de valeur, et à en payer le prix. C'est donc seulement dans le cas où le syndic, mis en demeure d'exécuter le contrat, s'y sera refusé, que le vendeur se trouvera obligé d'invoquer son droit de résolution, dans les conditions déterminées par l'art. 576.
2039. — 3e hypothèse. — Au jour du jugement déclaratif, le vendeur ne s'est pas encore dessaisi de la marchandise. —
Art. 577 : ce Pourront être retenues par le vendeur les marchandises par lui vendues qui ne seront pas délivrées au failli, ou qui n'auront pas encore été expédiées, soit à lui, soit à un tiers pour son compte. )) Cette disposition estconformeaudroitcommun(art. i612etl613 C. civ.). Elle s'applique, non seulement lorsque la vente a été faite au comptant, mais aussi lorsqu'un terme a été accordé à l'acheteur, puisque la faillite lui fait perdre le bénéfice du terme.
Le vendeur conserve son droit de rétention tant qu'il ne s'est pas effectivement dessaisi de la marchandise. Le fait que l'acheteur, avec sa permission, serait venu, dans ses magasins, apposer sa marque sur les sacs, caisses, tonneaux, etc., contenant la marchandise qui fait l'objet du contrat, n'impliquerait pas le dessaisissement du vendeur et ne lui enlèverait pas le droit d'invoquer l'art. 577 (Bordeaux, 28 mai et 18 juin 1900, D. 1901. 2. 73, note Lacour ').
2040. — Mais quel sera le sort de la vente ? De deux choses l'une : ou bien le syndic, avec l'autorisation du juge-commissaire, la prendra au compte de la masse et, en payant la totalité du prix, se fera livrer la marchandise (l'art. 578 vise à la fois l'hypothèse actuelle et celle de l'art. 576) ; ou bien le syndic laissera la vente inexécutée: en ce cas, on est d'accord pour reconnaître que le vendeur rétentionniste a droit à la résolution.
Cette résolution aura-t-elle lieu avec dommages -intérêts ? — De nouveau, cette question prête à controverse. La Cour de cassation s'est toujours prononcée pour la négative (8 avr. 1895, D. 95. 1. 481, note L. Guénée; 24 avr. 1903, D. 1904. 1. 229). Voici comment on essaie de justifier cette solution. Rigoureusement, on aurait pu obliger le vendeur à livrer la marchandise et à subir, pour sa créance du prix, la loi du dividende. Le Code de commerce lui accorde une faveur en lui permettant de conserver la marchandise. Là se bornent ses droits. L'art. 577, pas plus que l'art. 576, ne lui reconnaît la faculté d'obtenir des dommages-intérêts. Il ne serait pas juste, en effet, de faire souffrir la masse de l'inexécution du contrat, qui est imputable à la faute du failli. Accorder des dommages -intérêts au vendeur, ce serait rompre à son profit l'égalité qui doit régner absolument entre tous les créanciers d'une faillite.
^ A ce point de vue, la tradition feinte ou fictive, par laquelle la chose vendue peut être individualisée et qui opère transmission de la propriété de cette chose , ne saurait avoir les effets d'une tradition réelle.
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En raisonnant ainsi, nous croyons qu'on se place ;\ un faux point de vue. L'art. 577 n'accorde, en roalito, aucune faveur au vendeur; car tous les créanciers qui se trouvent, lors du juiicuient déclaratif, dans les conditions voulues pour avoir un droit de rétention sont admis à se prévaloir de ce droit contre la masse {supva, n" 1945^. D'autre part, le droit du vendeur i\ des donuuages- intérêts de résolution dérive du pacte coinmissoire inséré tacitement dans la vente qui a été valablement conclue antérieurement à la faillite, et toutes les créances qui ont pris naissance à cette époque doivent être admises au passif. Le principe d'éjjralité ne sera pas violé au profit du vendeur, puisqu'il n'invoque pas un privilège, mais se présente seulement comme créancier chirographaire. Enfin, s'il est vrai (du moins nous l'avons admis) que l'art. .')76, dans l'hypothèse qu'il prévoit, détermine limitât! vement les droits qui lui appartiennent, il en est tout autrement de l'art. 577, relatif au cas où le vendeur ne s'est pas encore dessaisi. Cet article se borne à rappeler le principe du droit de rétention; il ne fait aucune allusion à l'action résolutoire. Néanmoins, tout le monde reconnaît que le vendeur a droit à la résolution de la vente, si le syndic n'use pas de la faculté prévue par l'art. 578. La résolution a donc lieu en vertu du droit commun, c'est-à-dire des art. 1184 et 1654 G. civ. Dès lors, c'est le droit commun tout entier qui lui est applicable, et la résolution comporte, aux termes de l'art. 1184, l'allocation de dommages- intérêts au vendeur K
Cette solution est incontestablement la plus rationnelle. En règle générale, lorsqu'une des parties à un contrat synallagmatique, étant mise en faillite, n'exécute pas le contrat, l'autre a droit à la résolution avec dommages- intérêts dans la masse. Après de longues tergiversations, la jurisprudence a fini par le reconnaître (supra, n» 1954). Ainsi, l'acheteur à livrer, en cas de faillite de son vendeur, peut réclamer cette indemnité. Gomment concevoir que le même droit soit refusé au vendeur à livrer, en cas de faillite de son acheteur ? Les solutions de la jurisprudence sont incohérentes^.
L'existence, dans le contrat, d'une clause expresse portant que le vendeur, en cas de résolution déterminée par la faillite de l'acheteur, aura droit à des dommages-intérêts, ne modifierait pas l'aspect de la question. Dans notre doctrine, cette clause est inutile (sauf dans la mesure où elle fixerait d'avance le quantum de l'indemnité). Dans le système de la jurisprudence, il n'en faut pas tenir compte, le refus de dommages-intérêts au vendeur étant fondé sur un principe d'ordre
1 La grande majorité des auteurs est en ce sens. V. Laubk, note au S. 87. 1. 145; Lyon- Caen et Hhnault, t. 8, n* HfA ; Th.mxer, n" 19.Ô7 ; Pkrckhou, op. et loc. cit., n" 28 à 32.
2 Beaucoup de lé{,'i.slations étrangères Canglaise, allemande, autrichienne, etc.) reconnaissent au vendeur le droit de produire à la faillite pour des dommages -intérêts. La jurisprudence belge, interprétant, des textes semblables à ceux de notre code, s'est fixée dans le même sens. Une proposition de loi de M. Thikhhy, qui aurait tranciié la question contrairement à notre jurisprudence par une addition à l'art. 578, après avoir été votée par la Chambre en liWô, a malheureusement échoué devant le Sénat en 1906. V. Annales de dr. corn., 1905, p. 103, et 19^J6, p. 337.
public, celui de Tégalité entre les créanciers d'une faillite, auquel les conventions particulières ne sauraient déroger (Gass. 8 avr. 1895, précité).
2041. — Droits du vendeur de meubles autres que des marchandises. — La disposition de Tart. 576 G. corn, ne vise textuellement que les ventes de marchandises. Doit -elle être étendue aux ventes de toute espèce de meubles, indistinctement?
Le privilège de tout vendeur d'effets Tnobiliers (cette expression, d'après l'art. 535 G. civ., embrasse tous les biens meubles) est supprimé, aux termes du dernier al. de l'art. 550 G. com.^ Mais on ne saurait conclure de la suppression du privilège à celle de l'action résolutoire. En principe, ces deux droits sont distincts et indépendants^.
Est-ce à dire qu'il soit permis au vendeur d'exercer l'action résolutoire, dans les termes du droit commun, toutes les fois que la chose mobilière vendue ne faisait pas l'objet du commerce de l'acheteur failli ? — Une solution aussi absolue serait contraire aux intentions certaines du législateur. Il a entendu refuser au vendeur tout droit privatif sur la chose vendue, du moment qu'elle a pu servir à renforcer le crédit du failli. G'est à cette idée fondamentale que l'interprète doit s'attacher. Or, tous les meubles corporels que le failli a pu acheter, soit pour son établissement (matériel commercial , machines et outils servant à l'exercice de son industrie^, etc.), soit même pour son usage personnel (chevaux, voitures, meubles meublants, objets d'art, bijoux, etc.), ont constitué pour lui des éléments de crédit. (On soupçonne difficilement la situation embarrassée d'un commerçant qui mène un grand train de vie.) Donc, dans tous ces cas, l'art. 576 doit s'appliquer.
La question est plus douteuse en ce qui concerne les achats de meubles incorporels et valeurs de bourse (réserve faite de celles qui feraient l'objet du commerce du failli, si c'était un banquier ou un changeur). Ge sont là, en général, des éléments d'actif non apparents aux yeux du public. Dès lors il semblerait rationnel, dans ces hypothèses, d'écarter l'art. 576 et d'admettre l'exercice de l'action résolutoire dans les termes du droit commun. Gependant la jurisprudence et la majorité des auteurs se montrent défavorables à toute distinction^.
2042. — Vendeur d'un fonds de commerce. — En tout cas , il
^ Cette disposition est particulière otient rigoureuse, en tant qu'elle s'applique au cas de cession d'un office niinistériel (Cass. 18 déc. 1867, D. 69. 1. 289), car le vendeur ne pouvait prévoir que son acheteur se livrerait à un commerce , contrairement aux règlements de sa profession.
2 On sait que , pour les solidariser en matière de vente d'immeubles , il a fallu une disposition spéciale de la loi du 23 mars 1855 (l'art. 7).
y Pour les machines montées dans l'établissement industriel, la solution est contestable, parce qu'il est d'usage que le fabricant accorde des délais à l'acheteur ]iour le paiement du prix, et les créanciers de celui-ci peuvent s'y attendre. Du reste, si l'immeuble appartient à l'acheteur et s'il a été hypothéqué, les 'machines deviennent immeubles par destination : elles sont englobées dans le gage hypothécaire et , par conséquent , la suppression des droits du vendeur profite aux créanciers hypothécaires , et non à la masse : résultat évidemment contraire à l'esprit de la loi. En Belgique , la loi permet au vendeur de machines de conserver son privilège , grâce à une formalité de publicité spéciale.
* V. Lyon-Gaen et Renault, t. 8, n» 837.
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n'a jamais pu être (luestion détondre cotte solution favorable au vendeur d'un fonds do oommeivo ou d'industrie exploitô par lo failli, ce fonds étant ôvideininont l'un dos élônionts los [)lus considérables du crédit do tout couunorçant. Jusquon ll)Oi>, ce vendeur n'était pas mieux traité qu'un vomlour de marcliandisos. C'est potu*quoi les cédants prenaient souvent la précaution de se faire donner lo fonds vendu en nantissement, et de s'assurer ainsi un privilège opposable à la faillite des oessionnairos.
Mais la loi du 17 mars 1909 a beaucoup amélioré la situation du vendeur d'un fonds de commerce. D'après les art. 1<^' et "1 de cette loi, il est investi, en tant que vendeur, d'un privilège qu'il pourra exercer mémo en cas de faillite ou do liquidation judiciaire de son acheteur, pourvu qu'il ait pris inscription dans la quinzaine de l'acte de vente. Il conserve également son action résolutoire, pourvu qu'elle ait été expressément réservée dans l'inscription (art. 2, 2^ al. ). Et ces garanties peuvent être invoquées même relativement aux marchandises qui ont été vendues avec le fonds, à condition que le prix spécial stipulé pour ces marchandises ait été mentionné dans l'inscription (V. supra, n^' 813 et 815).
SECTION Y
DU BAILLEUR d'iMMEUHLE
2043. — Le plus souvent, le failli n'est pas propriétaire de l'immeuble dans lequel il exerce son commerce ou son industrie ; il occupe cet immeuble en qualité do locataire. Il est donc très important de déterminer les droits du bailleur.
Rappelons d'abord les règles du droit commun en cette matière, règles qui, jusqu'en 1872, furent applicables même au cas de faillite du locataire. Aux termes de l'art. !2102-lo C. civ., le bailleur a un privilège, pour les loyers et autres créances résultant du bail, sur tous les meubles qui garnissent l'immeuble loué; par conséquent, lorsque les locaux ont une destination commerciale, sur le matériel d'exploitation et les marchandises emmagasinées. Si le bail est authentique, ou si, étant sous seings privés, il a date certaine, ce privilège s'exerce pour tous les loyers échus et à échoir. Dans le cas contraire, il ne garantit que l'année courante, une année à venir et, d'après l'opinion dominante, toutes les créances exigibles. Cette dernière éventualité n'est guère à prévoir dans le cas de faillite : les baux faits avec des commerçants ont une trop grande importance |)0ur qu'on néglige de les faire enregistrer (surtout depuis la loi du 23 août 1871 , qui fixe un délai de rigueur pour l'enregistrement de ces contrats). D'autre part, le bailleur peut, à raison de l'inexécution des engagements du preneur, faire prononcer la résiliation du bail (art. 1741 C. civ. y; en ce cas, il ne peut réclamer que les loyers échus et des dommages-intérêts de résiliation.
Étant donnés ces principes, voici quelle était, jusqu'en 1872, la situation du bailleur de l'immeuble affecté au commerce du failli. Conformément à une règle générale, la résiliation du bail n'avait pas lieu de plein droit : le bailleur pouvait seulement la demander à cause de l'inexécution des obligations du locataire ; mais habituellement il jugeait préférable de s'en abstenir et d'invoquer seulement son privilège. A l'expiration d'un délai de trente jours à partir du jugement déclaratif, que lui imposait le Gode de 1838 (art. 450), il pouvait pratiquer une saisie-gagerie et exercer son privilège sur tous les meubles qui en étaient grevés, non seulement pour ses créances exigibles, mais pour tous les loyers à échoir, jusqu'à la fin du bail.
On avait essayé de lui contester ces droits : d'une part, en alléguant que la créance des loyers à échoir est conditionnelle, et non à terme; mais cette thèse avait été condamnée par la jurisprudence (Gass. 16 févr. 1870, D. 70. 1. 261); d'autre part, en soutenant que la déchéance du terme, engendrée par la faillite, ne permet pas aux créanciers munis d'un privilège ou d'une hypothèque de réaliser immédiatement leur sûreté ; mais on a vu plus haut (n" 1997) que cette opinion n'a jamais été acceptée dans la pratique.
Les baux de locaux ayant une destination industrielle ou commerciale sont généralement faits pour un prix élevé et pour une longue période : l'application du droit en vigueur conduisait donc à ce résultat, que le privilège du propriétaire absorbait presque toujours la valeur du matériel et des marchandises, c'est-à-dire des éléments les plus importants de l'actif. Ainsi, la faillite d'un commerçant, ruineuse pour ses autres créanciers, procurait au bailleur cet avantage inattendu de percevoir immédiatement et de pouvoir capitaliser les revenus de son immeuble, qui, normalement, ne devaient lui être payés qu'au fur et à mesure des échéances. Get état de choses, manifestement contraire à l'équité, souleva, dans les milieux commerciaux, des protestations très vives, qui déterminèrent une intervention du législateur. La loi du 12 février 1872 apporta des restrictions considérables aux droits du bailleur. Les dispositions, assez compliquées, de cette loi ont été insérées, les unes dans l'art. 4.50, les autres dans l'art. 550 G. com.
2044. — Il faut, tout d'abord, remarquer que ces dispositions ne concernent que ce les baux des immeubles affectés à l'industrie ou au commerce du failli, et des locaux, dépendant de ces immeubles, qui servent à l'habitation personnelle du failli et de sa famille » (art. 450). Le bailleur de la maison ou de l'appartement servant à l'habitation personnelle du failli, pourvu que ce local fasse l'objet d'un bail distinct et ne puisse être considéré comme une simple annexe des locaux affectés au commerce, échappe à ces dispositions et conserve le bénéfice du droit commun, tel qu'il était interprété par la jurisprudence antérieure à 1872 (l'exercice du privilège de ce bailleur ne pouvant causer à la masse un préjudice bien important).
Les règles introduites par la loi de 1872 sont relatives, les unes à la
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suspension de l'action on résiliation et dos voies d'exécution du bailleur, les autres à l'otenduo do son privilèj^e.
2045. — A. Suspension de laction en résiliation et des voies d'exécution. — Aux termes thi nouvel art. ioO, le syndic peut, dans la huitaine (|ui suit l'expiration du délai accordé aux créanciers domiciliés en France pour la vérilication de leurs créances \ notilier au propriétaire son intention de continuer le bail pour le compte de la masse, qui sera, dans l'exécution du contrat, sul)stituéc au locataire failli. Le syndic devra, en ce cas, acquitter les obligations de celui-ci qui étaient déjà exigibles et maintenir dans les locaux des meubles suffisants pour la sûreté du bailleur.
Cette notification ne peut avoir lieu qu'avec l'autorisation du jugecommissaire, et le failli entendu ( :2'^ al. de l'art. 450). Les contrôleurs doivent aussi être consultés fart. 18 et 20, 2« al., loi de 1889).
En cas de liquidation judiciaire, la notification peut être faite par le débiteur et le liquidateur, moyennant les mêmes formalités (art. 18, loi de 1881) .
Jusqu'à l'expiration du délai accordé au syndic ou au débiteur pour faire cette notification, a toutes voies d'exécution sur les effets mobiliers servant à l'exploitation du commerce ou de l'industrie du failli et toutes actions en résiliation du bail' seront suspendues, sans préjudice de toutes mesures conservatoires et du droit qui serait acquis au propriétaire de reprendre possession des lieux loués. Dans ce cas, la suspension des voies d'exécution établie au présent article cessera de plein droit. t>
Ainsi, le bailleur peut, même dans le délai en question, s'opposer à ce que les locaux soient dégarnis et exercer, le cas échéant, le droit de revendication que lui reconnaît l'art. 2102-1» G. civ. Si le bail avait pris fin, ou s'il renfermait une clause d'après laquelle la résiliation aura lieu de plein droit, en cas de non -paiement de loyers échus, le droit acquis au propriétaire devrait être respecté.
Réserve faite de ces cas, si le bailleur laisse s'écouler quinze jours, après la notification qui lui a été faite, sans former sa demande en résiliation, il est présumé avoir consenti à la continuation du bail pour le compte de la masse, qui n'a plus à redouter une résiliation pour des causes antérieures à la faillite (dern. al. de l'art. 450).
Si, au contraire, le bailleur demande en temps utile la résiliation du bail pour de pareilles causes, le syndic est encore maître de l'empêcher, en exécutant les obligations exigibles du locataire , et en laissant les locaux suffisamment garnis. Les juges pourraient même lui accor-
1 Le délai que le bailleur doit observer avant d'exercer ses droits est ainsi fixé d'une façon plus rationnelle que sous la législation de 18.38 r délai fixe de trente jours). C'est à la fin de la procédure de vérification que le syndic, connaissant exactement le montant du passif et la valeur de l'actif, peut apprécier s'il y a intérêt, pour la masse, à continuer le bail.
- Le droit de résiliation, que le bailleur n'avait pas intérêt à invoquer sous la législation antérieure, a recouvré une sérieuse utilité, depuis que la loi de 1872 a apporté des restrictions au privilège du bailleur.
der un délai pour se procurer, par des recouvrements, les fonds nécessaires à l'acquittement de ces obligations.
A défaut de notification adressée par le syndic au bailleur, la situation serait modifiée seulement en ce que Faction en résiliation de ce dernier demeurerait indéfiniment recevable.
En somme, l'utilité de cette notification est de permettre à la masse de se renseigner sur les intentions du bailleur et d'obtenir la certitude que le bail sera continué.
2046. — B. Restrictions apportées au privilège du bailleur.
— Il y a lieu de distinguer suivant que le bail est, ou non, résilié sur la demande du propriétaire.
1**^ Cas. — La résiliation est prononcée. — En ce qui concerne les loyers, le bailleur a privilège pour les deux dernières années de location échues avant le jugement déclaratif et pour Tannée courante (art. 550, l^"^ al.). Le calcul de ces années doit être fait en prenant pour point de départ le dernier anniversaire du jour auquel le bail a commencé. Par exemple, si la faillite est déclarée le 15 juin 1912 et si le bail a commencé le l®*" avril 1907, sont privilégiés les loyers de l'année en cours depuis le l*''" avril 1912 et ceux des deux années précédentes, qui ont commencé le l^"" avril 1911 et le l®"^ avril 1910. Si d'autres loyers, antérieurs à cette dernière date, sont encore dus (ce qui supposerait, de la part du propriétaire, une tolérance excessive que les autres créanciers ne pouvaient soupçonner), ces loyers ne peuvent être réclamés que comme créance chirographaire dans la masse. Quant aux loyers à échoir, il ne peut en être question, puisque le bailleur reprend possession de son immeuble.
En outre, le bailleur est privilégié, conformément au droit commun, pour tout ce qui concerne l'exécution du bail ( notamment les réparations locatives) et pour les dommages -intérêts qui peuvent lui être alloués par le tribunal. Cette indemnité est fixée d'après le dommage que lui cause la résiliation, en tenant compte du temps pendant lequel l'immeuble peut rester inoccupé, de la difficulté de le relouer à des conditions aussi avantageuses, etc. ^
2047. — 2e Cas. — Le bail n'est pas résilié. — Il dépend, en effet, du syndic de le continuer pour le compte de la masse. Le propriétaire ne peut s'y opposer, si les sûretés qui lui ont été données lors du contrat sont maintenues, ou si celles qui lui ont été fournies depuis la faillite sont jugées suffisantes (2^ al. de l'art. 550). Il est juste de lui imposer cette substitution de la masse au failli, du moment que ses intérêts ne doivent pas en souffrir.
Mais il faut régler le passé. La loi dit : ce Le bailleur, une fois payé
* Il paraît exorbitant d'accorder au bailleur un privilège pour les dommages -intérêts de résiliation, alors que tous ceux qui ont passé avec le débiteur d'autres contrats, à l'exécution desquels sa faillite met obstacle , sont seulement admis à se faire indemniser en monnaie de faillite, et que ce droit est même refusé par la jurisprudence au vendeur de meubles.
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de tous les loyers échus, „.■ pourra ,,as exijrer le paiement ,les lovers eu cour, ou a échoir , ,m,^u,e al.V Est-ce A .lire quil puisse exigeV le paiement par preU^ve,llent sur l'a.lif ,|„ |,, r,;,,,,,, ,,,,',„„, .^^ ^ ^^ échus, m.^n,e au delà ,les deux dernières années ? Il n'v a aucune railon pour que son priv, éfre en ce qui concerne les loyers arriérés, ail une étendue plu. .rande dans ce cas que dans «ehii,!.. résilialiom Aussi reconnait-oi, .eneraleinent qu'il ne peut se laiie pa>er inté.raleme, que es deux dernières années. S'il yen a dantres, il n'a poui- cene^à que les droits de créancier chirographaire'. 'uiesia
2048. - Tant que durent les opérations de la faillite et que les locaux ne sont pas dégarnis, le bailleur est créancier de la masse pour les lovers qui viennent à échéance : le syndic les lui paiera par prélève ments sur I aciil. l' -cia paj preieve-
Cette situation nest que provisoire et devra se modifier lorsque la faillite recevra une solution. Si c'est le concordat, le failli redeviend a
vra son cour., sans que le propriétaire puisse exiger aucune anlicioa tion de loyers, puisque la faillite n'existe plus anlicipa-
Si au contraire, la faillite aboutit à l'union, il faut s'attendre ■'. ce que le syndic fasse vendre les meubles qui garnissent le bâtiment loul C pendant le syndic ne pourrait-il pas (c'est une question q^ pourraa au SI se poser dans la période de la procédure préparatoire) c^X le av nni ' ""' «ois-location à un tiers? (Cetï^ opération peut et e avantageuse pour la masse, surtout en cas de cession du fonds de corn merce. La solution dépend des clauses du contrat. S'il ne contrent dTs interdiction de sous -louer, la sous- location est possibîe suivant îe droit commun, pourvu que des sûretés suffisantes'soien maintenu et que les loyers dont la masse est responsable, soient ré" ièremën payes a leurs échéances. Mais cette opération ne peut avoir lieu To" a rement à a clause prohibitive que' contiendrait le bail là mass"" substituée au failli, ne saurait avoir plus de droits que lui. ' '
que le sjndic l^era enlever et vendre les meubles qui constituent h. garantie du bailleur. En ce cas, d'après le .> alinéa de l'art^^r , e
et es";us''T™n'^rtrr "" """^"^^^ ''"'""' «" -^ dT ré^'/i'atln .;L!i , ' .' ' P"*"" ""•= *""*e à échoir à partir de l'exoira-
Le n o'""T'°"""''' ''"^ '<='""■' -•■ - n«". date'^certaine' 7 Le propriétaire pourrait faire immédiatement résilier le bail avec d dommages- intérêts qui lui seraient alloués par privilège «''al de I art. ...,0, et rentrer en possession de son immeuble, de sorte qu'il ne
* En ce sen.s, Lyox-Cakn et Rkvauit f k n- w- t tueuse de la loi .s'expliqup nar ce mntif nn/i k „ '' ^hallex , n» 2021. La rédactiorj défec fera vraisernblablerm.rréj;?i^.r L ba!l^ ''""'"''' '" "'°^*'^"^ P^« ^«"'^ 1«« loyers échus,
d/^;r'?r ^^:î:^.^^^-^;;iS;--^ .-< ava. ... l..e, à ce point
e.xpliqué plus haut ^n- 2043,. ^ ^ ^ ^'' ''^""^^ ^ '""-''^^ pratique, ainsi qu'on l'a
pourrait être question de loyers à échoir. Mais il a vraisemblablement intérêt à invoquer la disposition ci -dessus, à laisser provisoirement rimmeuble à la disposition du syndic , et à exercer son privilège , non seulement pour deux années échues et Tannée courante, mais encore pour une année à échoir.
11 reste à savoir comment ces expressions doivent être entendues. A quelle époque faut-il se placer pour déterminer quelle est l'année courante et quelle est Tannée à échoir ? Est-ce à la date du jugement déclaratif, ou à celle de Tenlèvement des meubles ? La question présente un grand intérêt, dans le cas fréquent où ces deux faits n'ont pas lieu pendant la même année de bail. Par exemple, le bail a commencé le 1er avril 1905 ; la faillite a été déclarée le 1^"^ juin 1910 ; le bail a continué, et les locaux sont dégarnis le 15 juillet 1911. L'année courante, est-ce celle qui va du 1" avril 1910 au 31 mars 1911 ? ou celle qui va du 1^*" avril 1911 au 31 mars 1912 ? En faveur du premier parti, on invoque le texte : (( Le bailleur pourra exercer son privilège comme au cas de résiliatio7i ci-dessus. » Il est certain que, dans ce cas, Tannée courante est Tannée en cours au moment où la faillite est déclarée, et les deux dernières années échues sont celles qui la précèdent. Il doit en être de même dans le cas actuel. On ajoute que, les deux dernières années échues étant nécessairement, dans la pensée de la loi, celles qui précèdent Tannée courante , il n'y aurait aucun intérêt à accorder au bailleur un privilège pour deux années ayant couru, en tout ou en partie, depuis Touverture de la faillite, attendu que, pour ces années, il est créancier de la masse et qu'il doit, à ce titre, être payé par prélèvement sur l'actif *.
Les partisans de l'opinion contraire font observer qu'il serait bien bizarre, alors que Tenlèvement des meubles a lieu le 15 juillet 1911, de considérer comme Tannée courante celle qui a commencé le l^*" avril 1910 et s'est terminée le 31 mars 1911 , car, en réalité, cette année est déjà échue, et d'appeler « année à échoir » celle qui a commencé le l^'^ avril 19il pour se terminer le 31 mars 1912, car cette année est bien celle qui se trouve actuellement en cours. C'est Tenlèvement des meubles qui met le bailleur dans la nécessité d'invoquer son privilège: logiquement, pour en déterminer l'étendue, c'est au moment de cet enlèvement qu'on doit se placer. Il est, d'ailleurs, inutile de reconnaître au bailleur, en ce cas, un privilège pour les deux années qui sont échues avant le jugement déclaratif : car, si le bail a continué pendant la faillite, c'est évidemment parce que ces deux années lui ont été payées ; autrement, il aurait fait prononcer la résiliation. Il reste à réfuter cette objection : à quoi bon la loi aurait-elle accordé au bailleur un privilège pour des années de loyers qui sont échues depuis la faillite et qui lui sont dues en tant que dettes de la masse ? On peut répondre que, d'après le rapport présenté par M. Delsol à l'Assemblée nationale, il paraît certain que les auteurs de la loi de 1872 avaient
* En ce sens, Lyûn«Caen et Renault, t. 8, n" 876 ; Thaller , n- 2024.
perJu de v.ie lo principe en vertu duc|ucl le bailleur est créancie,- . >
::n;irr;riï-:d!;'t'ir:!i"-f^^^^^
masse aux. uels le baM lom s ° llm ''""-«f «'•'^■■^"-e- "e la ces loyers. La niaiorilé dés dJw'inn !• P"^'''^?^, préféré pour
.ierniéi doctrine i^:^j- S':::::^^^^^''^ ^7.)'"'^ ' '-'''
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à ce droit : ,a des.,nar„ Ï:;" eux 1!"" : iTTsT r"'''' iTOème textes car un nar^il nh.r. . P"^ ^'""^ changée
grave préjudice ^ changement causerait au propriétaire un
2051. —A l'expiration de l'année en question l^« i,>. dégarnis, e bailleur fera vraisemblablemer sHi'e le bT *"'
rographaire. pour tous fe^loTets'^^ iTs^rs' e^^n^Te-n'T ^"'la masse conserverait sur l'immeuble les droits du wïli Ir^ T'^V mais a moins que la faillite ne donne un div dende très élev i '^ ' pnetaire préférera la résiliation. "'^'Oende très eleve, le pro-
uo^ommeTcaÏToTe iZi^ïestY"; '"'^l -l'""*^ sous-location à judiciaire, les d;»! s'du b 1 ;ur vis f vTde , '"' °" '" '"'"''*^*'''" déterminent les art 450 et 550 r .^l * '" '"*'''' '°n' ««"" que
ait été régulière Mais si ellel . r;' P""'"'" ''"^ '^ sous-location tion stipulée dinsfébainrin? I ? "'** '=°""-»''-«'««nt à l'interdicsubir les conséquence l'avnro' ' P'"°P".«'«''-^ "'^"^«i' P"s à en
fût occupé parVrr^.^.", ^r ir ôLrv":!; ^:,^"^^^"^'"^"''•«
quelui confère l'art '>U)-> 1» r *°"?^'^^'=''"' ' 'ntegralitc des droits note de Loynes). ^- '"• ^^''''- ^ ''''■ ^^^^^ "• 92- i- 345,
duTaSurdes'lo^tTÏS'"''" "" '^ '°' "^ *«^^ ^ P-''^^« locaux aflectes au commerce d'un failli ont été, dans
' En ce sens, Aubhy et Rau t ^ s 9ft^ . d
^a^[;r;rIïr.:„\^?profr.e^ïa'^.l•.^^ -™' - ^'^ — -„„„„ au
Tintérèt du crédit agricole, étendues au privilège du bailleur d'un fonds rural par la loi du 19 février 1889, art. 1^''.
2054. — On reconnaît assez généralement aujourd'hui que la loi de 1872 a laissé au bailleur une situation encore trop favorable et trop préjudiciable aux intérêts de la masse. Il conviendrait, en législation, de supprimer son privilège pour les dommages-intérêts de résiliation et de le restreindre, en ce qui concerne les loyers échus, à une année arriérée.
SECTION VI
DE LA FEMME DU FAILLI
2055. — Lorsque le failli (ou le débiteur mis en liquidation judiciaire) est marié, sa femme a des droits à exercer dans la faillite en une double qualité, celle de propriétaire et celle de créancière munie d'une hypothèque légale.
D'une part, la femme exerce souvent la revendication de certains biens, à elle propres, qui sont en la possession de son mari. En effet, sous tous les régimes matrimoniaux, sauf la séparation de biens, le mari peut être administrateur, d'après le contrat de mariage, de biens qui appartiennent à sa femme et se trouvent, en fait, confondus avec les siens. La femme les revendiquera, pour éviter qu'ils soient compris dans le gage de la masse.
D'autre part, la femme peut avoir des reprises à exercer sous forme de créances (il en est ainsi, lorsqu'elle a apporté à son mari ou à la communauté des choses fongibles , lorsqu'elle a payé des dettes du mari, etc.). Toutes ses créances contre son mari sont garanties par une hypothèque légale (art. 2121 G. civ.).
Relativement à ces deux sortes de droits, la loi des faillites a cru devoir apporter aux principes du droit commun d'importantes dérogations, et restreindre considérablement les avantages qui en résultent pour la femme. Elle s'est inspirée de trois considérations :
i° On peut craindre des fraudes concertées entre les époux. Le commerçant qui, à la veille de la faillite, cherche à soustraire son actif à ses créanciers, pourrait s'entendre frauduleusement avec sa femme: celle-ci prétendrait revendiquer, comme lui étant propres, des biens qui ne lui appartiennent pas, ou reprendre, avec sa garantie hypothécaire, des valeurs qu'elle n'a pas réellement apportées. Il faut protéger la masse contre un pareil danger.
2» Même dans le cas où la femme exerce des reprises qui ont une cause réelle, il n'est pas juste qu'elle obtienne, en tant que créancière hypothécaire, un rang de préférence sur des biens qui n'ont été acquis par le mari que grâce au crédit que lui ont accordé ses créanciers chirographaircs.
3° Souvent la femme n'est devenue propriétaire de certains biens,
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1 Le procès en .séparation de biens n'étant en cas rlP fflîii.f» ,i la loi pourrait opérer une simplification , qui' esterait à frl J".""? '• '^^ """ ^""'^ ^''"''^''^' que la séparation de biens au/a lieu de Jein droU Lr t^, . ' '"' '""'""'• ^" '^^^'^«"t portions ,ui ont été faites en ce sens J^^n;Z:::i:;:r^ZZ^ ^:^'^- ^^
souffre exception que pour les biens provenant des libéralités qu'elle aurait reçues de son conjoint. Réservons provisoirement cette hypothèse.
Dans la crainte des fraudes qui pourraient être combinées entre les époux au préjudice de la masse, la loi subordonne le succès des revendications de la femme à des conditions de preuve particulièrement rigoureuses. Ces conditions diffèrent, suivant qu'il s'agit d'immeubles ou d'effets mobiliers.
2058. — A. Revendications d'immeubles. — Le Gode de commerce distingue deux catégories d'immeubles : d'une part, ceux qui appartenaient à la femme avant le mariage, ou qui lui sont échus depuis à titre gratuit; d'autre part, ceux qu'elle a acquis, depuis le mariage, à titre onéreux.
Les immeubles de la première catégorie (pourvu que, d'après le contrat de mariage, ils soient propres à la femme) sont repris par elle en nature, aux termes de .l'art. 557. Cette disposition ne lui impose pas d'autres règles de preuve que celles du droit commun. En pareille matière, il n'y a guère de fraude à prévoir, car il est facile de s'assurer que l'immeuble revendiqué a bien l'origine que lui attribue la femme.
2059. — Il en est autrement pour les immeubles qu'elle prétend avoir acquis à titre onéreux depuis son mariage. A l'égard de ces biens, l'art. 559 établit une présomption qui existait déjà en droit romain sous le nom de 'présomption mucienne (f. 51, D., XXIV, 1) et qui avait passé dans nos pays de droit écrit. On présume que la femme a été un simple prête -nom, que les acquisitions ont été faites, en réalité, avec les deniers du mari et doivent, par conséquent, être comprises dans l'actif de la faillite.
Cette présomption n'existe que « sauf à la femme à fournir la preuve du contraire » (art. 559). Comment cette preuve sera -t- elle fournie? Le Code de commerce l'indique, dans l'art. 558, seulement pour le cas où il y a eu emploi de deniers propres à la femme. On suppose qu'une somme d'argent lui appartenait en propre, d'après le contrat de mariage (par exemple, elle était mariée sous le régime de communauté réduite aux acquêts, et cette somme lui est advenue par succession). Avec cet argent, un immeuble a été acheté. Pour que la femme puisse revendiquer cet immeuble à l'encontre de la masse, deux conditions sont nécessaires : 1^ qu'il y ait eu déclaration d'emploi expressément stipulée dans l'acte d'acquisition ; 2° que l'origine des deniers soit constatée par un titre authentique, tel qu'un inventaire de succession, un testament ou un acte de partage notarié, un acte de donation.
2060. — Il y a lieu de prévoir d'autres hypothèses. La femme peut avoir acquis cet immeuble par échange contre un immeuble propre; ou bien, un de ses immeubles ayant été vendu, le prix a été remployé à l'achat d'un autre immeuble. Le Code de commerce n'ayant pas prévu ces modes d'acquisition, il faut permettre à la femme de faire la preuve
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de sa propriété conformoment au droit coiiiiinin ; on ne saurait cxip:er d'elle la production d'un titre authentique '.
De nu'iue. si la fenniie a acheté un iuHiieul)le avec des économies réalisées, soit sur les revenus de ses biens personnels, soit sur les produits de son travail (qui, depuis la loi du 13 juillet 1ÎH)7, lui sont réservés sous tous les régimes matrimoniaux), elle est admise à prouver par tous moyens mais non par commune renommée) Toripine des deniers allectés à cette acquisition (^Paris, \) tevr. ISlu, D. ()8. "i. "2*)).
2061. — D'après l'art. 561 C. com., la femme, dans tous les cas, ne reprend les innneuMes (lui lui appartiennent « (ju'à la charge des dettes et hypothèques dont ils sont légalement'^ grevés, soit que la femme s'y soit obligée volontairement, soit qu'elle y ait été condamnée ». Cette disposition est inutile, car elle ne fait (jue rappeler les principes généraux.
2062. — D. Revendications de meubles. — La femme peut être propriétaire d'objets mobiliers qui sont confondus dans l'actif de son mari ,que celui-ci en soit, ou non, administrateur légal d'après le contrat de mariage^ Quant aux conditions dans lesquelles la femme pourra revendi(iuer ces objets à Fencontre de la masse, il y a lieu de faire, suivant leur origine, une distinction semblable à celle qui a été indiquée plus haut pour les immeubles.
S'il s'agit de meubles que la femme a apportés en dot ou qui lui sont advenus depuis le mariage à titre gratuit et dont elle a conservé la propriété, étant donné son régime matrimonial, elle ne peut les reprendre en nature qu'à la condition d'en prouver l'identité par un inventaire ou un autre acte authentique (art. 560, l^"" al.), a A défaut par la femme de faire cette preuve, tous les effets mobiliers, tant à l'usage du mari qu'à celui de la femme, sous quelque régime qu'ait été contracté le mariage, seront acquis aux créanciers, sauf aux syndics à lui remettre, avec l'autorisation du juge-commissaire, les habits et linges nécessaires à son usage » i^" al.L
La règle ainsi formulée par l'art. 560 (sauf la restriction indiquée par la fin du texte, qui était commandée par d'impérieux motifs d'humanité) est simplement conforme au droit commun. Il résulte, en efï'et, des art. 14ÎJÎ) et 1510 G. civ. que, dans le cas où la femme, en conflit avec les créanciers de son mari, prétend reprendre son mobilier en nature, elle doit prouver l'identité et la consistance de ce mobilier par un inventaire ou un état authentique''. Toutefois, lorsqu'elle ne peut fournir
1 De là résullr- une différence, qui n'est guère rationnelle, entre le cas de remploi et celui d'erriploi, seul j<révu par l'art. 'jîA.
2 Le rnot légalement a été intro<luit dans cette disposition par la loi de ISiS, afin d'écarter une opinion d'après laquelle la femme aurait dû respecter les hypothèques par elle constituées même sur des biens dotaux inaliénables. Aucune dérogation n'est apportée aux principes du régime dotal.
i L'application de ce jifincipe est particulièrement dure pour la femme, lorsqu'il s'agit de meubles qui lui .sont échus pendant le mariage et dont le mari, en tant qu'administrateur légal, aurait du faire dres.ser inventaire. La femme risque alors d'être victime de la rif'igligerice de son mari.
cette preuve, il lui reste la ressource d'exercer sur les biens de son mari une reprise en valeur, qui est garantie par son hypothèque légale. On verra plus loin à quelles conditions la femme peut user de ce droit à regard de la masse de la faillite.
2063. — Ce principe rigoureux a pu être jugé nécessaire pour mettre la masse à l'abri de toute fraude, en ce qui concerne les meubles corporels. Son utilité est plus discutable lorsqu'il s'agit de meubles incorporels, particulièrement de valeurs nominatives. Si, par exemple, de pareils titres sont échus à la femme par succession, est-il juste de subordonner sa revendication à une spécification des titres dans l'inventaire? l'immatriculation du nom du défunt sur les registres de l'établissement débiteur n'est- elle pas une preuve suffisante de l'origine des titres? Il semble bien que le système de la loi, à cet égard, présente une lacune et qu'il conviendrait de la remanier \
2064. — D'autre part, il est possible que la femme ait, depuis son mariage, acquis des m^euhles corporels ou incorporels à titre onéreux. Ainsi, des valeurs ,de bourse peuvent avoir été achetées au nom de la femme, en emploi de deniers à elle propres, ou en remploi du prix de vente d'un de ses biens propres, ou avec des économies réalisées sur ses revenus personnels ou sur les produits de son travail. Il est certain que la présomption mucienne s'applique dans ce cas, aussi bien que dans celui où il s'agit d'une acquisition immobilière : l'art. 559 emploie le mot biens, qui comprend les meubles comme les immeubles.
Mais comment la femme pourra-t-elle faire tomber cette présomption et triompher dans sa revendication? A défaut de disposition sur ce point dans le Gode de commerce, il faut s'en tenir au droit commun. Le seul cas où on pourrait en douter est celui d'emploi. Cependant les conditions particulières de preuve imposées par l'art. 558 doivent être écartées même dans ce cas, attendu que cet article vise seulement les acquisitions d'immeubles, et non celles de meubles (En ce sens, Cass. l^'^déc. 1879, D. 80. 1. 230).
2065. — Il importe d'observer que les dispositions des art. 557 à 560, sur les revendications de la femme, sont indépendantes de la profession que son mari exerçait à l'époque du mariage, et doivent être appliquées môme dans le cas où il serait devenu commerçant à une époque bien postérieure, de sorte qu'il avait été impossible à la femme de prévoir, en se mariant, qu'elle était exposée à rencontrer de pareilles difficultés dans l'exercice de ses revendications. Peut-être eùt-il été plus logique de subordonner l'application de ces dispositions à la condition que le Code de commerce a énoncée dans ses art. 563 et 564 (V. infra).
* En ce sens, Thaller, n" 1974.
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>i "-. — l>o rexercice par la feiniue de ses créances el de son
liypotlitMine l<^gale.
2066. — En itrincipo, la faillite d'un commerçant ne porte aucune atteinte aux droits de créance que son épouse peut avoir contre lui
réserve faite du cas où ces droits proviendraient d'une libéralité à elle faite par son mari, V. i)ifra, ^ 3).
Toutefois, il y a une créance particulière de la femme dont l'exercice peut être entravé par une nouvelle application de la présomption mucienne. C'est celle qui a pour objet le remboursement des sommes que la femme prétend avoir payées à la décharge de son mari. Bien que la quittance ait été délivrée au nom de la femme, le Gode de commerce (art. 562) présume que la dette a été payée avec les deniers du mari. Autrement, il serait bien facile aux époux de faire naître, par une entente frauduleuse, des créances fictives au profit de la femme. Mais, ici encore, la présomption légale peut être détruite par la preuve con traire; et, la loi n'exigeant pas que cette preuve résulte d'un acte authentifjue (ce qui eût été peu raisonnable), il est certain qu'elle peut être fournie selon les principes du droit commun.
Cette disposition de l'art. 5G2 vise tous les cas dans lesquels la femme réclame une indemnité au mari pour la cause qui vient d'être indiquée; même celui où, négligeant d'invoquer son hypothèque légale, elle demanderait seulement à produire dans la masse pour cette créance.
2067. — Des dispositions plus complexes (art. 563) régissent Vhypothèque légale de la femme. Les unes restreignent r<issiettc de cette hypothèque; les autres subordonnent l'exercice de certaines créances hypotliécaires à des conditions de preuve exceptionnellement rigoureuses.
Les unes et les autres ne s'appliquent que dans le cas où le mari était déjà commerçant au moment de la célébration du mariage et dans celui où, n'ayant pas alors d'autre profession déterminée, il est devenu commerçant dans l'année qui a suivi cette célébration (art. 563, 1^'' al. ^). Dans l'un et l'autre cas, la femme a pu, en se mariant, prévoir l'éventualité d'une faillite de son mari. En deho^s de ces circonstances, le législateur a pensé qu'il serait trop rigoureux d'appliquer à la femme, qui ne pouvait s'y attendre, les dispositions restrictives de l'art. 563.
2068. — A. Restrictions apportées à l'assiette de Phypothèque légale. — D'après le Code civil, l'hypothèque légale de la femme porte sur tous les immeubles, présents et à venir, de son mari
' En cas de contestation , c'ett au syndic qu'il incombe , en principe , de prouver que cette condition est remplie. Toutefois, si le mari a pris la qualification de commerçant dans un acte authentique, tel que le contrat de mariage, il en résulte une présomption opposable à la femme, qui ne peut la faire tomber qu'en prouvant l'inexactitude de cette qualification (Cass. 24janv. 1872, D. 72. 1. 93j.
(art. 2121 et 2122). Aux termes de Tart. 563, 1" al. C. com. , seront seuls soumis à cette hypothèque les immeubles qui appartenaient au mari à l'époque de la célébration du mariage ou qui lui sont advenus depuis à titre gratuit. Sont donc exclus les immeubles que le mari a, postérieurement au mariage, acquis à titre onéreux, parce que, vraisemblablement il a employé à cette acquisition les ressources que lui avaient procurées ses créanciers, et qu'il ne serait pas juste que la garantie hypothécaire de la femme fût ainsi augmentée au détriment de ces derniers.
L'application de ce principe soulève des difficultés dans plusieurs cas.
2069. — l^^'CAS. — Le failli, lors de son mariage, avait un immeuble qu'il a, depuis, échangé contre un autre. Des auteurs considérables enseignent que ce nouvel immeuble, tout au moins dans le cas où le mari n'a pas payé de soulte, doit être, comme celui qui a été aliéné, grevé de l'hypothèque de la femme, attendu que l'acquisition n'a pas été faite avec l'argent des créanciers ^
L'opinion contraire nous paraît plus exacte. En effet, la femme conserve son hypothèque sur l'immeuble aliéné; elle pourra exercer son droit de suite contre le co-échangiste, qui aura un recours en garantie contre la faillite. Sa garantie hypothécaire serait augmentée aux dépens de la masse, si on admettait qu'elle porte, en outre, sur l'immeuble acquis en échange. D'ailleurs, cet immeuble ne se trouve pas dans les conditions déterminées par l'art. 563; la première opinion est contraire aux termes formels de cette disposition^.
2070. — 2'' CAS. — Le failli, lors de son mariage, était copropriétaire par indivis d'un immeuble. Depuis le mariage, il a acquis, par voie de partage ou de licitation, la totalité de cet immeuble. L'hypothèque légale de la femme frappe-t-elle l'immeuble tout entier? La Cour de cassation l'admet, en se fondant sur l'effet déclaratif du partage (art. 883 G. civ.): le mari, d'après ce principe, est réputé avoir été propriétaire de tout l'immeuble depuis l'époque à laquelle a commencé l'indivision, c'est-à-dire dès avant le mariage (10 nov. 1869, D. 69. 1. 501). .
Nous croyons, avec beaucoup d'auteurs, qu'on ne doit pas attribuer une portée aussi absolue à la fiction de l'effet déclaratif, qui a seulement pour but de faire tomber les droits réels que les copropriétaires peuvent avoir constitués sur leurs parts pendant l'indivision, et de supprimer ainsi les questions de recours. La loi des faillites se place dans un ordre d'idées tout différent : elle ne veut pas que la garantie hypothécaire de la femme soit augmentée, par suite des acquisitions immobilières que fait son mari, au détriment de' la masse. Or, dans le
1 En ce sens, Lyon-Caen et [Renault, t. 8, n° 904; Aubhy et Rau, op. cit., t. 3, § 264 ter.
2 TH ALLER, n» 2037.
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cas actuel, le faillija payé le prix dadjudicalion sur lioitation, ou l.ioii s 11 y alou parlas;.', à supposer (pi il n'ait pas eu de soulte à payer ses ooparlageauls oui él.. remplis ,1e leurs droits au moyen de valeurs mobilières dont le failli élail eopropri.laire et ,|ui auraient été comprises dans le gage de .la masse, si le partage avait été lait autrement. Il laul donc, pour protéger la masse contre une comhiuaison dont le résullat serait de diminuer son; gage, ne perniellr,. à la femme d'exercer son liypothé.iue légale que sur la portion de linimeulde dont le mari était originairement copropriétaire par indivis'.
2071. — -M CAS. — Le mari était, en se mariant, proiiriétaire <l'un erra.n nu sur le.|uel il a fait depuis élever des constructions. L'hvpoheque de la femme portera-t-elle sur la valeur totale de limmeuble ban. _ Pour I a hrmalive, on a invoq.ié l'art. 2133 C. civ., d'après lequel une hypothèque s'étend à toutes les améliorations qui surviennent a 1 immeuble hypothéqué. Mais la loi des faillites veut qu'on s écarte de cette règle. Il ne faut pas que le gage de la masse soit
:'"."; T"'T' Pïw"*"'" -considérables, qui ont été dépensées pou ces constructions. L'hypothèque de la femme ne doit porter que sur la valeur de immeuble, telle qu'elle était à l'époque du mariage :
"rsûanlT.:' ."".'"'' " P"' ""^' '^''"Jj"dication,'et la plus-value résultant des constructions restera dans l'actif de la masse ^
onfon, " i".""""' '*''""'''■' ''"' '°'""°" ''"" «™P'«« améliorations qui ont pu être apportées à un des immeubles prévus par l'art S63 et en augmenter la valeur. ^ ian. oo^et
2072. — B. Règles spéciales sur la preuve de certaines créances hypothécaires de la femme. - L'ait. ,',03 C. com. recon TmL /r "■ '^'°" '*''''"'■'="'■ ""« hypothèque légale, sur les
Tobi rfarM"'""'"' ' "" ''"^™'"*^^ ■ '" P»"-- '«^ ''--- «' «ffets
Îendan l^'"""^' " "'? *'""'""' '' ''"^ '« '■'''"P'o' «^^ ^«^ f^i^ns aliénés
Kes a w c "^' ' '" P"""" ' i"''*™""'^ «^es dettes par elle contrae-
U'cs d\ec son mari.
avIr'i'LT'' •^"'^«■«''.'e^ principales créances que la femme peut avoir à exercer: elles avaient été déjà énumérées par l'art 2133 C civ qu, détermine le rang de l'hypothèque légale pour chacune d'elles' ïe'la fe iTirr"""" n'est certainement pas limitative : toute créance de la femme contre son man . quelle qu'en soit la cause, est garantie par 1 hypothèque légale ; et il en est ainsi même dans le Jas de iamite
.■L^.zr:;e 'srïu.au'ïroti'ué 'ie^aiiî; 'f,'4::T^"' "■/"'■ ■'•-■-^ -'--
qu*5e au texte. "^''''''''^' *' ^' " «^-^ ^ou.s repoussons cette distinction, pour la raison indil
sens, Grenoble, 8 ^lars isU d' J m i".'. l^f" ^" i^risprudence est divisée. V. en ce 310. ' ^•'' ^" -^"'^ contraire, Caen, .'i juin ^865, S. 65. 2.
du mari, le Gode de commerce n'ayant apporté aucune dérogation à ce principe.
2073. — Dans ce 2*^ al. de l'art. 563, la seule règle particulière à noter concerne une question de preuve. Lorsque'la femme exerce, avec son hypothèque, la reprise des deniers ou effets mobiliers qu'elle a apportés en dot ou qui lui sont échus à titre gratuit depuis le mariage, elle est tenue d'en prouver a la délivrance ou le paiement par acte ayant date certaine ». Il faut donc, si l'acte en question est sous seing privé, qu'il ait été enregistré avant la déclaration de faillite^; autrement, la loi le répute suspect.
Par application de cette règle , il a été jugé qu'une femme mariée sous le régime dotal ne peut se faire colloquer hypothécairement, à rencontre de la masse, pour la reprise de ses deniers dotaux, en se fondant sur la présomption de l'art. 1569 G. civ., aux termes duquel le mari est considéré comme ayant reçu la dot, lorsque dix ans se sont écoulés depuis l'échéance des termes convenus pour le paiement: dans ce cas, en effet, la preuve de la créance de la femme ne résulte pas d'un acte ayant date certaine (Poitiers, 21 juin 1881, D. 82. 2. 224).
Au contraire, s'il a été stipulé dans le contrat de mariage que la célébration du mariage vaudra quittance de la dot qu'apporte la femme, cette célébration, constatée par l'acte de mariage, qui est authentique, constitue une preuve suffisante du paiement reçu par le mari (Gass. 22févr. 1860, D. 60. 1. 181^).
2074. — La règle de preuve établie ^ar l'art. 563, 2^ al., 1% ne concerne que le cas où la femme prétend exercer son hypothèque légale pour les créances indiquées dans ce texte. Si elle demandait seulement à être admise, pour ces mêmes créances, dans le passif chirographaire, le droit commun seul lui serait applicable.
Mais on n'est pas d'accord sur les principes du droit commun en cette matière. Dans le cas, très important en pratique, où, les époux étant mariés sous le régime de communauté réduite aux acquêts, la femme exerce la reprise de son mobilier, la question se pose sur les art. 1499 et 1504 G. civ., qu'il n'est pas facile de concilier entre eux. D'après la jurisprudence, la femme ne peut, conformément à l'art. 1504, justifier de la consistance et de la valeur du mobilier qu'elle a apporté en dot par un écrit quelconque, et, quant au mobilier qui lui est échu pendant le mariage et dont le mari, administrateur légal, aurait dû faire dresser inventaire, faire cette preuve par tous moyens et même par commune renommée, qu'autant qu'elle est en conflit avec le mari seul, et que l'intérêt des créanciers de celui-ci n'est pas en jeu. Au contraire, lorsqu'il y a conflit entre la femme et les créanciers du mari
* Cette condition est souvent difficile à remplir en f;iit , car il n'est pas d'usage de faire enregistrer les quittances.
2 La cour d'Amiens a même jugé (1" févr. 1908 , D. 1908. 2. 389) que la clause du contrat par laquelle le futur époux déclare avoir pris connaissance des apports de la future épouse équivaut à délivrance, et peut tenir lieu de quittance à la femme.
en déconfiture, Tart. l-ilM) est exclusivement applicable : la femme ne peut, soit qu'elle veuille le reprendre en nature, soit (ju'elle en récl;unc la valeur, prouver la consistance de son mobilier propre (ju'à l'aide dun inventaire ou d'un état en bonne forme, c'est-à-dire autbentique iGass. 2-2 nov. ISSO, D. 87. 113, et 5 févr. liUKS, D. 11)08. 1. 353, note de Loynes .
Une autre doctrine, enseignée par la majorité des auteurs', concilie les deux textes au moyen d'une distinction entre le cas où la femme revendique son mobilier en qualité de propriétaire, et celui où elle en réclame la valeur, connue créancière. de son mari. La régie rigoureuse de l'art. 1491» ne s'appliciue que dans le premier cas. La fennne qui exerce une reprise en valeur est admise à faire la preuve de sa créance conformément aux dispositions favorables de l'art. 1504, même lorsqu'elle se trouve en conflit avec les créanciers de son mari insolvable.
Nous n'avons pas ici à prendre parti sur cette grave controverse de droit civil. Faisons seuleuient remarquer que., dans le système de la jurisprudence, le droit commun, applicable au cas de déconfiture d'un mari non commerçant, est encore plus rigoureux pour la femme que la disposition de l'art. 563 G. com., relative au cas de faillite: car, d'après cet article, la femme peut exercer sa créance hypothécaire à rencontre de la masse, pourvu qu'elle prouve la délivrance de son mobilier propre au mari par tout acte, môme sous seing privé, ayant acquis date certaine. 11 est difficile d'admettre que la loi des faillites se soit montrée, à cet égard, plus indulgente que le droit commun; lorsqu'elle s'en écarte, c'est toujours dans un sens de rigueur, pour mieux protéger les intérêts de la masse. Il y a donc là un sérieux argument en faveur de la doctrine opposée à la jurisprudence.
^2. — Annulation des libéralités faites par le failli
à sa femme.
2075. — Aux termes de l'art. 564, a la femme dont le mari était commerçant à l'époque de la célébration du mariage, ou dont le mari , n'ayant pas alors d'autre profession déterminée, sera devenu commerçant dans l'année qui suivra cette célébration, ne pourra exercer dans la faillite aucune action en raison des avantages portés au contrat de mariage. »
L'application de cette disposition dépend donc, comme celle de l'art. 563, de la profession qu'exerçait le failli lors du mariage. La femme qui n'a pu, à cette.époque , prévoir la faillite conserve le bénéfice des libéralités qu'elle a reçues.
2076. — Il ne s'agit, dans cet art. 564, que des avantages résultant pour la femme de son contrat de mariage. Or, la plupart du temps, ces
1 BuFXOiB, notes au S. 85, 2. 25, et 89. 4. 465; Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Sl-rville, Du contrat de mariage, t. 2, n* V-ViH; Lvon-Cae.n et Renault, t. 8, n" 901.
avantages sont des donations de biens à venir, qui ne produisent leur effet qu'après paiement des créanciers et à Tégard desquelles, par conséquent, cette disposition est inutile. Les donations de biens présents par contrat de mariage sont assez rares ^
L'art. 564 aurait donc peu d'intérêt pratique, si on n'était d'accord pour l'étendre aux donations que le failli peut avoir faites à sa femme peyidant le mariage. Ces libéralités doivent être annulées, à plus forte raison, parce qu'elles sont plus rapprochées de la faillite, donc plus suspectes ; puis, parce qu'elles ne font jamais acquérir au donataire un droit définitif, le conjoint donateur ayant toujours le droit de les révoquer, aux termes de l'art. 1096 G. civ. (Gass. 2 mars 1881, D. 81. 1. 401).
2077. — Dans le cas où la femme, en vertu de cette disposition, est privée des libéralités que lui avait faites son mari , par une juste réciprocité, les créanciers de la faillite ne peuvent se prévaloir des avantages faits par la femme au mari ; la femme a le droit de considérer ces avantages comme nuls (art. 564, in fine).
2078. — Il est interdit à la femme d'exercer aucune action à raison des libéralités de son mari, soit comme propriétaire, soit comme créancière. La règle s'applique indifféremment, suivant les cas, aux revendications delà femme et à l'exercice de ses créances, qu'elle invoque, ou non, son hypothèque légale.
L'application de l'art. 564 présente un intérêt particulier dans le cas où le failli a contracté une assurance sur la vie au profît.de sa femme. On sait que, d'après la théorie qui a prévalu en jurisprudence, ce contrat implique une stipulation pour autrui, grâce à laquelle le tiers bénéficiaire acquiert un droit direct sur le capital dû par la compagnie : ce droit est considéré comme n'ayant jamais fait partie du patrimoine de l'assuré {supra, n" 1724). La masse ne peut donc soutenir que la somme assurée a fait l'objet d'une donation consentie par le failli à sa femme, et faire rentrer cette somme dans l'actif de la faillite, en vertu de l'art. 564^. La jurisprudence de la Cour de cassation est fixée en ce sens depuis un arrêt du 22 févr. 1888 (D. 88. 1. 193 , et la note).
La femme qui profite de l'assurance ne doit-elle pas, du moins, rembourser à la masse le montant des primes qui ont été payées par son mari en exécution du contrat? Il paraît difficile de contester que ces sommes aient fait l'objet d'une libéralité indirecte du failli. Gependant,
^ Cependant il est quelquefois stipulé, au profit du conjoint survivant, un préciput de communauté, avec interdiction aux héritiers du conjoint prédécédé de reprendre ses apports : cette clause constitue bien un avantage matrimonial. V. les commentaires de l'art. 1525 C. civ.
2 La masse ne peut pas non plus, en invoquant l'art. 559 G. coni., enlever à là femme le capital assuré, à moins que celle-ci n'établisse que les primes ont été payées avec ses deniers personnels. En effet, l'art. 559 vise les acquisitions à titre onéreux qui ont été faites, au nom de la femme, pendant le mariage. Or, la femme n'acquiert un droit définitif sur le capital assuré qu'au décès de son mari, au moment même ou le mariage est dissous. Jusque-là, le mari pourrail lui enlever le bénéfice, encore éventuel, de la police en rachetant cette police à la compagnie ou en lui désignant un autre bénéficiaire.
réserve faite de celles qui ont pu iMre payées dans la période suspecte et auxquelles s'applicjue la nullité do l'art. i4(> is)(pn< , iv^» iim et 1721) , la jurisprudence admet une distinction: elle n'oblige la femme au remboursement de ces sommes que dans le cas où le mari les a payées sur son capital et s'est ainsi appauvri ; oWo l'en dispense, au «ontraire, lorsque les primeront été a('(jui(lées sur les revenus du mari, quil aurait pu dépenser autrement (^Besancon, 2 mars 18S7 , 13. HH. 2. I, noleThaller'i.
2079. — II reste à examiner trois questions d'une portée plus générale.
La première est de savoir par qui peuvent être invoquées les restrictions apportées aux droits de ta femme du failli par les art. 557 à 5(Vi C. com. — Personne ne soutient qu'elles puissent être invoquées par tout intéressé. Particulièrement, il est certain que le failli luimême ou ses héritiers n'auraient pas qualité pour s'en prévaloir.
Les dispositions de ces articles sont incontestablement destinées à protéger les créanciers du failli en conflit avec la femme. Mais peuventelles être invoquées par tous ces créanciers indistinctement, même par ceux qui, étant munis d'un privilège ou d'une hypothèque, ne font pas partie de la masse ?
La question est très discutée. Elle s'est, le plus souvent, posée dans la pratique pour les restrictions que l'art. 563 apporte à l'assiette de l'hypothèque légale de la femme, et la jurisprudence s'est prononcée pour l'affirmative (Gass. 8 déc. 1897, D. 98. i. 161 ; 20 avr. 1904, D. 19U5. 1. 36j. En faveur de cette opinion, on fait remarquer d'abord que lart. 563 (ainsi que les autres dispositions de la section 4 du chapitre VII, au titre des faillites) s'exprime en termes absolus; il n'indique pas que les règles par lui formulées soient relatives à la masse. On ajoute qu'il est rationnel d'appliquer ces règles au profit des créanciers hypothécaires, car elles reposent sur la présomption que le failli a employé l'argent de ses créanciers à acheter les immeubles qui , depuis le mariage, sont devenus sa propriété: or, très souvent, il se sera procuré cet argent par un emprunt hypothécaire. Pourquoi la loi ne protégerait-elle pas contre une pareille manœuvre les créanciers hypothécaires aussi bien que les chirographaires ?
Nous croyons cependant, avec beaucoup d'auteurs^, que cette doctrine est contraire à l'esprit de la loi. En thèse générale, les limitations qu'elle apporte, en cas de faillite, aux droits de certains ayants cause du débiteur sont conçues dans l'intérêt de la masse, qui a seule qualité pour les invoquer. Il en est certainement ainsi des nullités de la période suspecte. On reconnaît également que la réglementation des droits du
1 Quant au cas où le failli, après avoir fait une assurance sur la vie pour lui-même et ses ayants droit, ou au proQt d'un tiers quelconque, en aurait, dans la période suspecte, transmis le bénéfice à sa femme, la question de savoir si cette transmission tomberait sous le coup de la nullité de l'ail. 4V3 C. com. (question qui n'a rien de spécial à lu femme) a été examinée supra , n* 1727.
2 BoiSTEL, n* 1024; Lyon-Cakn et Re.naui.t, t. 8, n' 915; Tmai.ler , n" 2045.
bailleur de l'immeuble affecté au commerce du failli et du vendeur d'effets mobiliers (art. 550) ne s'applique qu'au profit de la masse. Logiquement, il doit en être de même de celle des droits de la femme, qui figure dans le même chapitre VII , sous la rubrique générale : (( Des différentes espèces de créanciers, et de leurs droits en cas de faillite. »
2080. — D'après cette opinion, un créancier hypothécaire venant sur l'immeuble dans un rang postérieur à celui de l'hypothèque légale de la femme ne pourra , en se fondant sur l'art. 563 , empêcher celle-ci d'être colloquée avant lui, conformément au droit commun. Néanmoins, il pourra arriver que ce créancier profite indirectement de la disposition en question, si elle est invoquée par le syndic au nom de la masse.
Des exemples vont mettre en lumière ces deux propositions. Un ordre est ouvert sur un immeuble acheté par le failli depuis son mariage; cet immeuble a été adjugé pour 50000 francs. Cette même somme est due à la femme, pour ses reprises matrimoniales. Un créancier du failli a pris, depuis le mariage, inscription sur le même immeuble, également pour 50000 francs. Nous ne lui reconnaissons pas le droit de se faire colloquer avant la femme. Celle-ci n'aura pas à souffrir de la faillite: carie syndic n'interviendra pas, le prix de l'immeuble ne pouvant, en aucun cas, profiter à la masse.
Mais si , modifiant l'hypothèse, on suppose que la femme réclame 50 000 francs provenant d'une libéralité à elle faite par son mari, et dont elle ne peut se prévaloir à l'encontre de la masse, même en qualité de créancière chirographaire, le syndic prendra une autre attitude. La masse est intéressée à empêcher que la femme soit colloquée sur l'immeuble: car, si elle passait avant le créancier inscrit, celui-ci serait rejeté dans la masse chirographaire pour les 50000 francs qui lui sont dus, et le dividende de la faillite subirait une diminution. Donc, le syndic invoquant l'art. 563, c'est le créancier hypothécaire qui sera colloque dans l'ordre, à l'exclusion de la femme. Il ne profitera des dispositions de la loi des faillites qu'indirectement, et parce que l'intérêt de la masse exige qu'il en soit ainsi.
Conformément à la même doctrine, si le failli a aliéné un immeuble qu'il avait acheté depuis son mariage, le tiers détenteur n'a pas qualité personnellement pour s'opposer à ce que la femme exerce contre lui le droit de suite attaché à son hypothèque légale. Mais si cet acquéreur, une fois évincé, devait être muni d'un recours en garantie contre le failli et pouvait, de ce chef, produire dans la masse, il profitera de l'intervention du syndic qui s'opposera, dans l'intérêt de la masse, à une éviction dont les conséquences lui seraient préjudiciables.
2081. — 2^ question. — Les dispositions des art. 557 à 5QA peuvent-elles être appliquées , même dans le cas où la faillite se termine par un concordat simple"! — La question est analogue à celle qui a été examinée plus haut, pour les nullités de la période suspecte (n° 1841).
D'une pari, lo déhitcui- lui -mi^'ine n'est jamais fondé à invoquer ces dispositions contre sa fenuiie. D'antre part, la masse étant dissoute par riiomoloiration du eoneordat et les fonctions ilu syndic ayant pris tin, ne s'ensuit-il pas que personne n'a plus (jualité pouropposer ces règles i\ la femme ? Cette déduction n'est pas exacte. Les créanciers concordataires, qui constituaient la masse, ont succédé à ses droits et peuvent individuellement s'en prévaloir, tant que le débiteur n'a pas entièrement rempli les conditions de son traité. Si, par exemple, dans la période d'exécution du concordat, un ordre est ouvert sur un immeuble appartenant à leur débiteur, ils peuvent s'opposer à ce que la femme ol)tienne une collocation dans des conditions contraires à la disposition de l'art. oiVS. Mais ce droit s'éteint nécessairement, une fois que le concordat a été complètement exécuté K
2082. — .*i*^ question. — L'applicatioyi des art. 557 à 564 est-elle suho)'do)inée à l'cxisfence d'un jugement déclaratif de faillite (ou de liquidation judiciaire) ? Si, en l'absence d'un pareil jugement, ces dispositions étaient invoquées contre la femme d'un commerçant, par exemple dans la procédure d'ordre ouverte, sur un immeuble de celuici, devant le tribunal civil, ce tribunal devrait- il les appliquer, en constatant que ce commerçant est en état de cessation de paiements ^? On sait que la jurisprudence admet l'affirmative, conformément à la théorie de la faillite virtuelle (Gass. 29 avr. 1889, D. 90. 1, 19). Nous avons examiné et réfuté précédemment cette théorie (n'^'' 1650 et suiv.).
* C'est à tort que la Cour de cassation a jugé qu'il subsistait, jusqu'à ce que le failli eût obtenu sa réhabilitation (1" déc. 1858, S. 59. 1. 113).
- La question présente surtout un grand intérêt , si on admet , avec la jurisprudence , que les créanciers hypothécaires sont fondés à se prévaloir contre la femme de l'art. 563.
CHAPITRE VII
SECTION I
DES FAILLITES CUMULÉES
2083. — L'hypothèse de plusieurs faillites successives ne donne lieu à aucune difficulté particulière. Il est hors de doute qu'une personne qui a été mise en faillite peut, si elle exerce encore une profession commerciale après que cette faillite est terminée, et à raison d'une nouvelle cessation de paiements, être déclarée de nouveau en faillite (ou en liquidation judiciaire). Dans ce cas, les créanciers qui formaient l'ancienne masse seront admis au passif de la nouvelle faillite pour ce qui leur reste dû après la clôture de l'union, ou, s'il y a eu concordat, pour la partie de leurs créances que les paiements de dividendes déjà effectués n'ont pas éteinte {supra, n^^ 251 et 252).
Il n'existe aucune limite à la possibilité de faillites successives.
2084. — Mais peut -il y avoir plusieurs faillites simultanées d'un même débiteur? — La question est complexe; pour la résoudre, il convient de distinguer deux catégories d'hypothèses.
La première a été déjà envisagée plus haut (n» 1599). Il y a cessation de paiements d'une personne qui se livre à deux entreprises commerciales distinctes, dans des lieux différents. La jurisprudence admet qu'elle peut faire l'objet de deux jugements déclaratifs et que deux procédures parallèles peuvent être organisées, chacune avec un syndic, un juge- commissaire, etc. (Cass. 23 août 1853, D. 55. 1. 59).
Cette doctrine a été justement critiquée par la majorité des auteurs ^ Ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer, elle méconnaît deux principes certains de notre droit : l'unité de domicile et l'unité de patri-
1 V. BoiSTEL, n" 899 ; Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 81 ; Thaller, n" 1759; Percerou, n" 268 à 270 bis.
inoino. Si on suivait les conséijuences lop:iques de la dualitc des faillites, il faudrait diviser les biens du failli on deux niasses distinctes, dont chacune serait le trage exclusif des créanciers qui ont traité avec lui ;\ l'occasion de tel commerce, ou de tel autre. Gomme il est vraisemblable que les deux faillites ne donneront pas le même dividende, on introduirait, entre ces deux catégories de créanciers, une inégalité qu'il serait impossible de justifier. Tous les biens d'un débiteur sont le gage commun de tous ses créanciers (art. 201).'i C. civ.); il ne dépend pas de la volonté des particuliers de déroger k ce principe en se créant divers patrimoines d'affectation, et en procurant à telle catégorie de créanciers une situation meilleure que celle de telle autre.
2085. — Mais il n'est pas certain qu'on doive s'en tenir aux mêmes principes, dans l'hypothèse suivante. Un failli, sans commettre aucun détournement d'actif, s'est procuré des ressources nouvelles (elles lui ont été avancées par un ami, ou ce sont des économies réalisées sur les produits de son travail depuis la faillite), grâce auxquelles il a pu, pendant les opérations de sa faillite, se mettre à la tète d'un nouveau commerce. Si cette entreprise aboutit à une nouvelle cessation de paiements, y a-t-il matière à déclaration -d'une seconde faillite, qui viendra se cumuler avec la première ?
2086. — Avant d'aborder cette difficulté, il paraît indispensable d'être fixé sur la condition juridique des biens qui ont été affectés au nouveau commerce ou acquis dans l'exercice de ce commerce. Ces biens sont-ils compris dans le dessaisissement? Tous les auteurs l'affirment, en se fondant sur l'art. -443 G. com., d'après lequel le dessaisissement s'étend aux biens qui peuvent échoir au débiteur pendant sa faillite. Logiquement, il faudrait en déduire que, sur ces biens,la masse exclut les créanciers nouveaux. Geux-ci n'auraient pour gage que ce qui pourrait rester d'actif après paiement intégral de la masse !
Pourtant on a reculé devant cette solution. Elle constituerait un obstacle absolu à l'exploitation par le débiteur d'un nouveau commerce : comment, dans de pareilles conditions, trouverait-il du crédit ? Elle serait, en même temps, contraire à l'intérêt bien entendu de la masse, qui ne peut que gagner à toutes les tentatives que fait le débiteur pour relever sa situation, et qui n'a rien à y perdre. D'ailleurs, on s'accorde à reconnaître que le débiteur jouit, en ce qui concerne l'emploi de son activité, d'une entière indépendance ; qu'il peut passer, à cette occasion, toute espèce de contrats, sans être obligé de faire intervenir le syndic (ou le liquidateur). Mais, s'il dispose librement, comme l'admettent la jurisprudence et la grande majorité des auteurs, des biens qu'il peut ainsi acquérir, comment peut- on affirmer que ces biens sont compris dans le dessaisissement ? La contradiction est évidente. Pour mettre la théorie d'accord avec la pratique, il n'est qu'un moyen : c'est d'interpréter les mots d biens à échoir », dans l'art. 443, d'une façon plus
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étroite, et d'admettre que le dessaisissement ne s'étend pas aux biens que le débiteur, pendant sa faillite, acquiert par son industrie. C'est la thèse que nous avons déjà soutenue [supra, n°^ 1675 et 1676).
Toutefois, il faut bien se garder d'en exagérer les conséquences. Sur l'actif du nouveau commerce du failli , la masse n'en a pas moins le droit de gage général qui appartient à tout créancier sur les biens futurs de son débiteur (V. supra, n° 1676). Et cela suffit pour expliquer a le droit permanent de contrôle et de surveillance » que l'arrêt de la Cour suprême du 12 janv. 1864 (D. 64. 1. 130) reconnaît au syndic, représentant légal de cette masse. Il peut intervenir dans les procès que le failli soutient à l'occasion de son nouveau commerce. Si le fonds est vendu, il peut faire saisie-arrêt sur le prix entre les mains de l'acquéreur. Si le failli empire sa situation par des actes frauduleux, il peut, aussi bien que les nouveaux créanciers , faire tomber ces actes au moyen de l'action paulienne. Rien ne s'opposerait même à ce qu'il pratiquât des saisies sur tous les biens ainsi exploités, pour les réaliser au profit de la masse, sauf à tenir compte des droits que les nouveaux créanciers ont à exercer sur ces mêmes biens. Quels sont ces droits ? C'est la question la plus délicate à résoudre. Nous l'examinerons un peu plus loin.
2087. — On a supposé jusqu'à présent que, dans sa nouvelle entreprise, le failli était au-dessus de ses affaires. Mais il est possible qu'elle n'ait pas plus de succès que la première et que le failli , à un moment donné, cesse encore une fois ses paiements. Nous revenons à la question posée plus haut : doit-il être de nouveau déclaré en faillite, sauf la faculté pour lui d'obtenir la liquidation judiciaire conformément à la loi de 1889 ? La jurisprudence n'a jamais hésité à l'admettre (Paris, 30 août 1867, D. 68. 2. 113, note Rendant ; Cass. 8 mai 1878, D. 79. 1. 101).
Cette solution a été vivement critiquée. On l'a déclarée contraire au principe de l'unité du patrimoine, a L'état de failli, a dit un auteur \ est indivisible : on ne peut pas être failli à l'égard de certains de ses créanciers sans l'être à l'égard des autres ; dès lors, quand un commerçant a été déclaré en faillite, il n'y a plus place pour un nouveau jugement déclaratif: il ferait double emploi avec le précédent. »
En raisonnant ainsi, on ne tient pas compte de la situation créée par l'exercice du nouveau commerce, et de la formation, postérieure à la faillite, d'un actif sur lequel la masse n'est pas seule à pouvoir élever des prétentions. Le débiteur administrait ces biens avec la même indépendance que s'il n'eût pas été failli ; il pouvait en disposer librement. Le jour où il cesse ses paiements, comment peut-on refuser aux nouveaux créanciers les garanties que la loi accorde à tous les créanciers d'un commerçant ? N'est- il pas nécessaire, dans leur intérêt, que le débiteur soit dessaisi de tout ce qui constitue l'actif de sa récente entreprise ? S'il
' Beudant, note précitée.
a fait, depuis la cossation de ses paiements, des actes préjudiciables à ces créanciers, n'est-il pas juste que ces actes soient annulés aux termes des art. IK> et suivants? Il est bien évident que cette seconde faillite ne fera pas double emploi avec la première, car elle s'applique à une masse de biens qui était en dehors de l'actif de celle-ci.
Au surplus, les adversaires du système de la jurisprudence ne s'expliquent pas sur la manière dont ces biens pourraient être réalisés. Serait-ce au moyen de saisies que pratiqueraient individuellement les nouveaux créanciers ? On se demande de quel droit le régime de la déconfiture, avec les inégalités qu'il comporte, serait imposé aux créanciers d'un commerçant insolvable. Ou bien le syndic de la première masse pourrait- il seul s'emparer des biens nouveaux pour les réaliser? Mais comment aurait -il qualité pour le faire, alors qu'il ne représente pas les nouveaux créanciers et que la réalisation doit avoir lieu, sinon exclusivement, du moins en partie dans l'intérêt de ceux-ci? Do quelque côté qu'on se tourne, on se heurte à des impossibilités juridiques.
Une nouvelle déclaration de faillite s'impose donc comme une nécessité. Le tribunal de commerce du lieu où le failli aura établi son nouveau domicile commercial (ce sera souvent un autre tribunal que celui de la première faillite, mais il pouvait arriver que ce fût le même), prononcera un nouveau jugement déclaratif, nommera un ou plusieurs syndics et un juge-commissaire, pourra fixer la date delà cessation des paiements. Ce jugement sera publié conformément à l'art. 442, et tous les créanciers seront invités à produire. La vérification et l'affirmation auront lieu dans les délais légaux. Le dessaisissement frappera tous les biens dont le failli avait conservé la libre administration. Les nullités de la période suspecte pourront être appliquées.
2088. — Nous n'avons pas à prévoir ici toutes les difficultés que peut soulever la coexistence ou le cumul des deux faillites. Bornons-nous à indiquer le principe à l'aide duquel il sera toujours possible de les résoudre : c'est que la nouvelle faillite ne doit porter aucune atteinte aux droits des créanciers de la première. Ainsi, en cas de contestation relative à un bien que chacun des deux syndics prétend appartenir à l'actif de sa faillite, c'est le tribunal de la première faillite qui sera appelé à en connaître, la masse de cette faillite ne pouvant être privée du bénéfice des dispositions des art. 635 G. com. et 59, 7* al., G. pr. civ. Si, avant que les opérations des deux faillites soient terminées, une libéralité ou une succession échoit au débiteur, c'est au syndic de la la première faillite qu'il appartient de l'accepter, et c'est la masse de cette faillite qui en profitera exclusivement: car le dessaisissement attaché à cette faillite englobe incontestablement les biens que le failli, pendant la durée de ses opérations, acquiert à titre gratuit.
2089. — Mais la question la plus importante et la plus discutée est celle de savoir comment .se composera la niasse de la deuxième faillite.
Gomprendra-t-elle seulement les nouveaux créanciers? ceux-ci aurontils pour gage exclusif les biens affectés à la nouvelle exploitation ? ou doivent-ils, sur ces biens, subir le concours des créanciers de la première faillite ?
Il est curieux d'observer que la première solution est adoptée par tous les auteurs qui nient la possibilité d'une seconde faillite ^ Voici comment s'exprime M. Percerou ( n» 530) : (( Les créanciers dont le titre a pour cause une prestation fournie au débiteur à propos de ce négoce (le nouveau), et ayant augmenté l'actif y afférent, doivent, sur cet actif, passer avant les créanciers anciens : ce sont, dans cette mesure, des créanciers de la masse plutôt que dans la masse. )> Cette dernière affirmation est bien hasardée : comment peut- on dire que la masse est débitrice de tiers qui ont contracté, non avec son représentant, le syndic, mais avec le failli lui-même? C'est dénaturer la théorie des créanciers de la masse que de l'appliquer à l'hypothèse actuelle.
D'autre part, on invoque, en faveur de cette solution, la règle Non sunt hona nisi deducto sere alieno. On considère donc les biens nouveaux comme formant une universalité juridique, dans laquelle le passif est inséparable de l'actif. C'est seulement lorsque le passif aura été intégralement acquitté (hypothèse invraisemblable, puisqu'il y a faillite), que l'actif net pourra profiter à l'ancienne masse. Cette doctrine, qui accorde aux nouveaux créanciers un droit de préférence sur l'actif de la seconde faillite, est en contradiction manifeste avec le principe de l'unité de patrimoine ^ et avec la disposition fondamentale de l'art. 2093 C. civ. Les biens, tant futurs que présents, d'un débiteur ne sont-ils pas le gage commun de tous ses créanciers, sans exception? Pour prétendre à un droit de préférence sur les biens nouvellement acquis, il faudrait être en mesure d'invoquer un des privilèges établis par la loi. Lorsqu'on érige en universalité juridique l'ensemble des biens que le débiteur, par son activité, a acquis à titre particulier, on ne fait autre chose que créer arbitrairement, sans l'appui d'aucun texte, toute une collection de privilèges ^ D'ailleurs, on ne conçoit pas comment les biens ainsi acquis par le débiteur pendant la durée même de sa faillite échapperaient plus complètement à la première masse que ceux qu'il pourrait acquérir après la clôture des opérations : or il est incontestable que, sur ces derniers biens, les anciens créanciers, pour le reliquat qui leur reste dû après perception du dividende delà faillite, pourraient venir en concours avec ceux dont les droits seraient nés
1 BÉDARRiDE, t. 1", n» 80 bis; Lyon-Caen et Renault, t. 7, n° 250; Percerou, loc. cit. Certains arrêts sont aussi favorables à cette manière de voir, et la Cour suprême avait paru s'y ranger dans son arrêt précité du 12 janv. 1864 ; mais elle s'est, depuis, nettement prononcée en sens contraire. V. infra , n° 2090.
2 Ainsi , ce principe est méconnu précisément par les mêmes auteurs qui l'invoquent pour contester la possibilité d'une deuxième déclaration de faillite.
3 V. en ce sens la note de M. Meynial au S. 89. 1. 81. Pour prendre un exemple très simple, dans le cas où le failli se fait fournir des marchandises à crédit, comment peut -on reconnaître au vendeur un privilège qui porte , non seulement sur ces marchandises , mais sur tout l'actif commercial de son acheteur ?
depuis la fin de la procédure. Enfin, la solution n'est pas heureuse au point de vue pratique: comme Ta fait observer M. MeyniaP, il y aurait des inconvénients ;\ donner au failli, pendant sa faillite même, de trop grandes facilités de crédit, car ce serait diminuer l'intérêt qui doit le pousser à obtenir un concordat et à présenter un projet de traité aussi avantageux que possible pour ses créanciers.
2090. — C'est donc avec raison que la Cour de cassation a décidé, dans un arrêt du 2^2 nov. 1887 (D. 88. 1. 326 ; S. 89. 1. 81), que a si le failli acquiert de nouveaux biens, ils deviennent, comme ceux qu'il avait avant la faillite, le gage de la masse des créanciers antérieurs et que, s'il est déclaré en faillite une deuxième fois, ceux-ci doivent être admis au passif de la faillite nouvelle; — qu'à la vérité, leur créance doit se compenser pour partie avec la valeur de l'actif que le dessaisissement du failli leur a attribué, mais que, pour tout ce qui leur restera dû après l'épuisement de cet actif, leur admission au passif de la deuxième faillite ne peut leur être refusée, en concurrence avec les nouveaux créanciers ». Il ne saurait être question, en effet, d'étendre au cas présent la disposition de l'art. 542, qui permet à un créancier ayant plusieurs coobligés de produire pour toute sa créance dans la faillite de chacun d'eux, car il s'agit ici de deux faillites cumulées du même débiteur. C'est seulement lorsque les opérations de la première seront terminées et qu'on connaîtra le montant du dividende acquis à la masse, qu'il sera possible de déterminer, conformément au principe posé par la Cour de cassation, les droits respectifs, dans la masse de la deuxième faillite, des anciens créanciers et des nouveaux. En somme, on applique ici les mêmes règles que dans le cas où, après clôture d'une faillite, le débiteur exerce un nouveau commerce et tombe une deuxième fois en faillite. Rien de plus logique, du moment où on reconnaît que les biens acquis par l'industrie du débiteur pendant les opérations de sa faillite échappent au dessaisissement, comme ceux qu'il pourrait acquérir après qu'elle serait terminée.
SECTION II
DES BANQUEROUTES ET DES AUTRES INFRACTIONS CONNEXES A LA FAILLITE
2091. — Le Code de commerce (loi du 28 mai 1838), dans le titre II de son livre III, traite, d'une part, de la banqueroute, qui est un crime ou un délit commis par le failli ; d'autre part, de certains crimes ou délits qui peuvent être commis par d'autres personnes, à l'occasion d'une faillite.
î:^ l'^ — Des banqueroutes.
2092. — Le mot banqueroute a une origine italienne (banco rotto) : il s'explique par l'usage, qui existait autrefois, de briser le banc ou le
1 Dans la dissertation citée à la note -i de la pa;,'e précédente.
comptoir que le commerçant failli occupait, sur le marché ou à la bourse. Primitivement, banqueroute était synonyme de faillite. Mais déjà les auteurs qui commentaient l'ordonnance de 1673 réservaient l'emploi de ce mot pour le cas où les affaires du commerçant avaient périclité par sa faute K Dans notre droit moderne, la banqueroute est déterminée par certaines circonstances aggravantes de la faillite, qui rendent le débiteur passible de pénalités. Suivant le caractère plus ou moins grave de ces circonstances, on distingue la banqueroute frauduleuse, qui est un crime ^, et la banqueroute simple, qui n'est qu'un délit. La sévérité exagérée du Gode de 1807 en cette matière a été considérablement adoucie par la loi de 1838.
2093. — Conditions d'existence communes aux deux banqueroutes. — Il résulte des art. 585, 586 et 591 G. com., que les commerçants faillis seuls peuvent être banqueroutiers. Les crimes et délits prévus par ces articles ne sauraient donc être reprochés à une personne qui est légalement incapable de faire le commerce, alors même qu'elle s'y livrerait effectivement. Mais il ne faut pas confondre avec les incapables ceux dont la profession est incompatible avec l'exercice du commerce; ils peuvent néanmoins devenir commerçants, tomber en faillite, et être reconnus coupables de banqueroute (V. supra, n° 1603).
Pour qu'un individu soit poursuivi et condamné comme banqueroutier, faut-il qu'il ait été préalablement déclaré en faillite par le tribunal de commerce? G'est là un des aspects d'une question plus large, que nous avons examinée précédemment (n°^ 1650 à 1654), celle de savoir si tous les effets delà faillite sont subordonnés à l'existence d'un jugement déclaratif. Contrairement à la doctrine que nous avons admise, la jurisprudence décide qu'un tribunal de répression peut, quoique la faillite n'ait pas été déclarée, constater chez l'inculpé la qualité de commerçant failli (c'est-à-dire ayant cessé ses paiements), et prononcer contre lui les peines de la banqueroute (Gass. 24 juin 1864, D. 64. 1. 450). D'après ce système, le tribunal de répression n'est même pas lié par la décision que le tribunal de commerce a pu rendre antérieurement sur le point de savoir si l'intéressé est, ou non, un commerçant en état de cessation de paiements. Mais, en revanche, la décision rendue au criminel sur la question de banqueroute ne lie pas le tribunal de commerce, lorsqu'il est postérieurement appelé à se prononcer sur la déclaration de faillite. Il peut donc y avoir souvent contradiction entre les décisions rendues par les deux juridictions. Get inconvénient serait évité si on reconnaissait, avec la majorité des auteurs, que la déclaration de faillite est une question préjudicielle à l'exercice de l'action publique pour banqueroute.
2094. — A. Banqueroute frauduleuse. — La banqueroute frau-
* V. notamment JousSE, sur l'art. 1" du titre XI de l'ordonnance.
2 La banqueroute frauduleuse était déjà punie dans l'ancien droit, et tx'ès sévèrement (do la peine de mort. V. supra , n» 1590).
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tliileuse est un crime, puni des travaux forcés à temps (art. 40ii, '2" ;il., C. pén. ' . ConfornuMiiont à un principe de droit criminel, la même (K'ine est applicable aux faits de complicité' (l'art. riih'M» G. com. renvoie à l'art. (')() C. pén., et l'art. 403 C. pén. se prononce formellement en ce sens).
L'action pal)li(|uo ne peut être mise en mouvement que par le ministère puMic. Mais, une fois que la cour d'assises est saisie, les créanciers individuellement peuvent se porter parties civiles.
Les créanciers qui se portent parties civiles sont exposés à voir mettre à leur charge les frais de la poursuite, en cas d'acquittement. Mais, si c'est le syndic qui a joué ce rôle, les frais ne peuvent être mis à la charge de la masse lart. :)92, l^»- al. G. com.); la loi ne veut pas que la crainte de cette éventualité arrête le syndic. Dans ces conditions, on comprend que le syndic n'ait pas besoin, pour se constituer partie civile, d'une autorisation émanant de l'assemblée des créanciers^.
2095. — Faits constitutifs de la banqueroute frauduleuse.
— Aux termes de l'art. 591 G. com., sera déclaré banqueroutier frauduleux le failli « qui aura soustrait ses livres, détourné ou dissimulé une partie de son actif, ou qui, soit dans ses écritures, soit par des actes publics ou des engagements sous signature privée, soit par son bilan, se sera frauduleusement reconnu débiteur de sommes qu'il ne devait pas d.
En somme, les deux fraudes qui constituent ce crime sont, d'une part, le détournement ou la dissimulation d'actif, et, d'autre part, la simulation de dettes qui n'existent pas. Quant à la soustraction des livres, elle n'est un crime que dans le cas où elle a eu pour but de faciliter une de ces fraudes et d'empêcher qu'on puisse la découvrir.
Il a été déjà dit que la condamnation du failli pour banqueroute frauduleuse est un obstacle à la liquidation judiciaire (art. lO-^*^, loi de 1889 , à l'excusabilité du failli (art. 540 G. com.), à la formation et au maintien du concordat (art. 510 et 520 G. com.).
2096. — B. Banqueroute simple. — Elle résulte de fautes ou de négligences graves, qui n'impliquent pas chez le failli une intention frauduleuse. G'est un délit, puni d'un emprisonnement d'un mois à deux ans fart. 402, 3^ al., G. pén.^).
On admet généralement, par argument a contrario de l'art. 403 C. pén., que les faits de complicité de ce délit ne sont pas punissables.
D'après l'art. 584 C. com., le tribunal correctionnel peut être saisi, soit par le ministère public, soit par les parties lésées, usant du droit de citation directe fc'est-à-dire le syndic et tout créancier individuelle-
' .S'il s'agit d'un agent de change ou d'un courtier privilégié, la pjeine est celle des travaux forcés à perpétuité I art. 404 C. pén.).
- Autorisation qui serait nécessaire, on le verra plus loin, s'il s'agissait de poursuites correctionnelles pour banqueroute simple.
3 S'il s'agit d'un agent de change ou d'un courtier privilégié, la peine est celle des travaux forcés à temps (art. Wi C pén.>.
ment). Ces mêmes personnes peuvent aussi, lorsque le tribunal a été saisi par le ministère public, se porter parties civiles.
Mais le syndic ne peut, soit agir par voie de citation directe, soit se porter partie civile, qu'après y avoir été autorisé par une délibération prise à la majorité individuelle des créanciers présents (art. 589). Cette autorisation est exigée, à cause de la responsabilité des frais qui peut incomber à la masse.
Voici comment est réglée cette question des frais de poursuite. Si le failli est condamné, c'est lui qui doit payer les frais, et le Trésor public, qui en a fait l'avance, a un recours à exercer contre lui; mais, en cas de concordat, ce recours a ne pourra être exercé qu'après l'expiration des termes accordés par ce traité » (art. 587, 2^ al.). Ce texte semble bien indiquer que la dette des frais ne doit pas préjudicier à la masse. Par conséquent, en cas d'union, Jes frais ne pourront être recouvrés contre le failli qu'après la dissolution de l'union.
En cas d'acquittement du failli, le Trésor supporte les frais, si la poursuite a été exercée par le ministère public; mais, si les parties lésées (créanciers ou syndic représentant la masse) se sont constituées parties civiles, les frais sont mis à leur charge.
2097. — La banqueroute simple est , tantôt obligatoire, tantôt facultative. Il y a des cas dans lesquels le tribunal correctionnel, dès qu'il a constaté, à la charge du failli, le fait prévu par la loi, doit prononcer une condamnation; dans une autre série de cas, il reste libre de condamner ou d'acquitter, suivant son appréciation des circonstances.
2098. — Il y a quatre cas de banqueroute simple obligatoire (art. 585) :
1° Le failli a fait, pour lui ou pour sa maison, des dépenses qui sont jugées excessives. (On se souvient que ces dépenses ont dû être mentionnées sur le livre-journal, puis dans le bilan déposé par le failli.)
2° (( Il a consommé de fortes sommes, soit à des opérations de pur hasard, soit à des opérations fictives de bourse ou sur marchandises, d Malgré la loi du 28 mars 1885, qui supprime l'exception de jeu en matière de marchés à terme et de ventes à livrer, les opérations différentielles faites par le failli peuvent être considérées comme fictives, au sens de l'art. 585-2".
3» a Dans l'intention de retarder sa faillite, il a fait des achats pour revendre au-dessous du cours; ou il s'est livré à des emprunts, circulation d'effets*, ou autres moyens ruineux de se procurer des fonds. » Ces faits ne sont punissables qu'autant qu'ils ont nui à la masse et qu'ils ont eu lieu postérieurement à l'époque de la cessation des paiements. Mais il importe peu, au point de vue pénal, que ces opérations soient annulées ou non en vertu des art. 446 et 447.
4» (( Après cessation de ses paiements, il a payé un créancier au préjudice de la masse. » On verra plus loin que, de la part du créancier I
1 Quant à la mise en circulation d'effets de complaisance , V. supra , n» 1340,
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qui le reçoit eu counaissance de cause, ce paiement constitue égalment un délit (m^ il05).
2099. — Il y a, d'autre part, six cas de banqueroute simple facuU tutice yart. oSt) :
1"' Le failli a a contraclo pour le couipte d'autrui, sans recevoir des valeui*s en échange, des eofragements jugés trop considérables, eu égard à sa situation lorsqu'il les a contractés ». Par exemple, pour rendre service i\ un ami, il a accepté des traites pour des sommes très im|)ortantes, sans être nanti d'une provision.
2^ c II est, de nouveau, déclaré en faillite sans avoir satisfait aux obligations d'un précédent concordat. » D'après l'opinion générale, cette disposition vise à la fois le cas où le failli, à raison de nouvelles dettes contractées depuis l'homologation du concordat, est déclaré une seconde fois en faillite, et celui où sa faillite est réouverte, par suite de la résolution du concordat, dont il n'a pas exécuté les conditions.
3« Étant marié sous le régime dotal ou le régime de séparation de biens, il n'a pas publié son contrat de mariage conformément à l'art. 69 G. com.
4^' Il a omis de déposer son bilan au greffe dans la quinzaine de la cessation de ses paiements (art. 439 G. com.); ou, s'il s'agit d'une société, d'indi(iuer les noms de tous les associés solidaires (art. 438,2^ al.).
5^' Sans empêchement légitime, il ne s'est pas présenté en personne aux syndics dans les cas et dans les délais fixés ; ou, après avoir obtenu un sauf-conduit, il ne s'est pas représenté à justice.
6'" Il n'a pas tenu de livres, ou n'a pas fait exactement inventaire; ses livres sont incomplets, inexacts, ou irrégulièrement tenus (sans qu'il y ait fraude).
Chacun de ces faits constitue un délit distinct. Après avoir été poursuivi à raison de l'un d'eux, le failli peut l'être encore pour d'autres. Mais, si plusieurs de ces délits sont relevés à sa charge, il y a lieu d'appliquer la règle du non-cumul des peines (art. 365, 2® al., G. instr. crim.).
La condamnation pour banqueroute simple est un obstacle à la liquidation judiciaire (art. 19-4^, loi de 1889). Elle n'empêche, ni la formation ou le maintien du concordat, ni l'excusabilité du failli.
2100. — En général, les poursuites exercées pour banqueroute, simple un frauduleuse, n'entraînent aucune modification aux règles ordinaires sur l'administration de la faillite. Toutefois, dans ce cas, les syndics sont tenus de remettre au ministère public les pièces, titres, papiers et renseignements qui leur seront demandés (art. 602 G. com.). Lorsque, après cette remise, ils auront besoin de consulter les pièces en question, ils pourront en obtenir communication au greffe de la cour d'assises ou du tribunal correctionnel, en prendre eux-mêmes des extraits, ou s'en faire délivrer des extraits authentiques par le greffier fart. 603, i"^ al.). Après l'arrêt ou le jugement, tous ces papiers leur seront remis, à moins que la cour ou le tribunal n'en ait ordonné le dépôt judiciaire C^ al.;.
La cour d'assises ou le tribunal correctionnel statue d'office, même
en cas d'acquittement, sur la réintégration à la masse de tous biens, droits ou actions frauduleusement soustraits (art. 595-1»^). Aucune autre dérogation n'est apportée au principe de l'art. 635, d'après lequel la juridiction commerciale est exclusivement compétente pour toutes les contestations se rattachant à l'état de faillite ; de pareilles actions ne peuvent être évoquées par les tribunaux de répression (art. 601).
§ 2. — Des autres infractions qui peuvent être commises à l'occasion d'une faillite.
2101. — Trois catégories de personnes peuvent commettre des crimes ou des délits présentant un lien de connexité avec la faillite d'une autre (indépendamment des faits de complicité du crime de banqueroute frauduleuse) : 1» des tiers, c'est-à-dire des personnes autres que les syndics et les créanciers ; S'^ des syndics ; 3" des créanciers.
2102. — a. Infractions commises par des tiers. — Aux termes de l'art. 593 G. com. , sont passibles des peines de la banqueroute frauduleuse :
1^ Ceux qui, dans l'intérêt du failli (quoiqu'il n'ait pas existé entre eux et le failli une entente constituant la complicité de banqueroute frauduleuse), ont soustrait, recelé ou dissimulé tout ou partie de ses biens, meubles ou immeubles ;
2*^ Ceux qui ont frauduleusement présenté dans la faillite et affirmé, soit en leur nom, soit par interposition de personnes, des créances supposées ; le crime n'existe qu'autant qu'il y a eu affirmation de ces créances;
3** Ceux qui , faisant le commerce sous le nom d'autrui ou sous un nom supposé, se sont rendus coupables des faits qui constituent la banqueroute frauduleuse. Cette dernière disposition permet d'atteindre ceux qui se serviraient d'un prête- nom pour faire le commerce et essaieraient ainsi d'échapper aux responsabilités pénales^.
Le 1« de l'art. 593 n'est pas applicable au conjoint, aux descendants et ascendants du failli, et à ses alliés au même degré. D'après l'art. 594, les personnes rentrant dans cette catégorie qui auraient détourné, diverti ou recelé des effets appartenant à la faillite, sans avoir agi de
1 Le 2° de l'art. 595, qui permet à la juridiction de répression d'allouer des dommages-intérêts aux parties civiles, même s'il y a acquittement, n'est pas applicable au cas où le failli est seul poursuivi, car il est inadmissible qu'un des créanciers, en se portant partie civile, puisse obtenir une situation préférable à celle des autres membres de la masse.
2 D'après M. Thaller (n° 2175), cette disposition pourrait être appliquée aux administrateurs de sociétés anonymes, dans le cas où ils commettraient de pareils faits, attendu qu'ils font le commerce sous le nom de la société à la tête de laquelle ils ont été placés. Cette interprétation ne nous semble pas conforme à la pensée de la loi, qui suppose un individu se dissimulant, pour faire le commerce, sous le couvert d'un homme de paille. Tout autre est la situation des administrateurs de sociétés anonymes : ils n'ont recours à aucune dissimulation. D'ailleurs , il n'est pas exact de dire qu'ils font le commerce sous le nom de la société. C'est bien, en réalité, la société , personne morale , qui fait le commerce au moyen de ces organes. Us la représentent ouvertement. Reconnaissons, d'ailleurs, que la loi, ainsi interprétée, présente une lacune regrettable. V. supra, n" 5'i3.
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complicité avec le Tailli*, sont punies des peines du vol. Il y ;i l;\ une déroiration à l'art. ."{SO C. pén., qui exempte de toute pénalité le vol entre parents. Hlle se justifie par ce motif que la victime du vol, en réalité, est plutôt la masse que le failli. Toutefois, ces personnes sont considérées comme moins coupaMes que des étrangers : c'est pourquoi les faits en question ne sont frappés que de peines correctionnelles.
Dans les cas prévus par les art. 593 et 594, la cour d'assises ou le tribunal correctionnel saisi statuera, lors même qu'il y aurait acquittetnoit : 1*^ d'office sur la réintégration à la masse de tous biens, droits ou actions qui lui auraient été soustraits ; 2" sur les dommages-intérêts demandés par la partie civile, et qu'il appartiendra aux juges de fixer I art. 595 C. com.). Pour le cas de poursuite correctionnelle, cette dernière disposition déroge au droit commun, d'après lequel cette faculté n'appartient pas au tribunal correctionnel, en cas d'acquittement.
2103. — h. Infractions des syndics. — D'après l'art. 596 G. com., les malversations dont les syndics peuvent se rendre coupables dans leur gestion sont frappées des mêmes peines correctionnelles que l'abus de confiance 'art. 40(i G. pén.).
2104. — c. Infractions des créanciers. — De la part de créanciers, deux faits sont délictueux (art. 597 G. com.) :
1" Le fait de stipuler, soit avec le failli, soit avec toute autre personne, un avantage particulier à raison d'un vote à émettre dans les délibérations de la faillite. — La loi punit la convention immorale par laquelle un créancier vend son vote, en vue de l'assemblée du concordat, ou de l'excusabilité du failli, ou de toute autre délibération. Peu importent les résultats de la délibération (Gass. 22 juin 1877, D. 77. 1. 407 "^y. Le délit existe, même dans le cas où la masse n'aurait aucunement à souffrir de l'avantage stipulé par le créancier, notamment lorsque cet avantage est promis ou fourni par un tiers sur ses ressources personnelles par exemple, par la femme du failli : V. Gass. 9 mars 189S, D. 99. 1. 156; ou par son père : V. Dijon, 28 nov. 1906, D. 1910. 2. 175;; ou lorsque le failli ne doit remplir sa promesse qu'après exécution complète de son concordat.
2105. — 2'' La formation, par un créancier, d'un traité particulier duquel résulte, en sa faveur, un avantage quelconque à la charge de l'actif du failli. — Il s'agit d'un créancier qui, connaissant la cessation de paiements de son débiteur, essaie, par un arrangement spécial et clandestin, de se soustraire à la loi du dividende et de se créer, aux dépens
' Si ces personnes avaient agi de connivence avec le failli, elles seraient punies comme complices du crime de banqueroute frauduleuse.
2 Mais un point reste douteux. Le délit résulte -t- il du seul fait que la convention a été formée? ou faut- il que le créancier l'ait exécutée, en votant comme il a promis de le faire? .V, en ce dernier sens, Gass. 9 août 1802. n. 63. 1. 107. En sens contraire, Lyon-Caen et Renai;lt, t. S, rj' 'M).
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des autres, une situation privilégiée. Pour que .le fait soit punissable, il faut qu'il soit postérieur à la cessation de paiements du débiteur, et qu'il cause un préjudice à la masse (Gass. 17 avr. 1905, D. 1907. 1. 61). Cette dernière condition fait défaut, dans le cas où le créancier obtient rengagement d'une caution : cet avantage n'est pas préjudiciable à la masse, car la caution ne peut produire dans la faillite, pour son recours, qu'autant que le créancier ne produit pas lui-même (Gass. lOjanv. 1883, D. 83. 1. 158). D'autre part, on reconnaît généralement qu'il n'y aurait pas délit dans le cas où, un créancier ayant déclaré qu'il ne voterait le concordat que si on lui assurait tel avantage, tous les autres créanciers consentiraient à cet arrangement. Dans ces conditions, personne n'est trompé et personne ne peut se dire lésé ^
2106. — Les deux délits définis par l'art. 597 sont punis d'un emprisonnement qui ne peut excéder une année, et d'une amende qui ne peut être au-dessus de 2000 francs. L'emprisonnement pourra être porté à deux ans, si le créancier est syndic de la faillite (2® al.). Ges dispositions étant en dehors du Gode pénal, la peine ne peut être abaissée par l'admission des circonstances atténuantes.
2107. — Le failli ou la tierce personne qui a fait avec un créancier une des conventions prévues par l'art. 597 n'est pas réputée coupable d'un délit (sauf dans le cas où ce même fait constituerait, de sa part, la banqueroute simple, ou la banqueroute frauduleuse, ou une complicité de ce dernier crime). D'après un passage du rapport de Renouard à la Chambre des députés, la loi l'a voulu ainsi afin que cette personne n'hésite pas à dénoncer la convention et à la faire annuler.
2108. — En effet, l'art. 598 dispose que les conventions prévues par l'art. 597 (( seront déclarées nulles à l'égard de toutes personnes, et même à l'égard du failli y>. Il s'agit donc d'une nullité absolue, que tout intéressé est recevable à invoquer. On voit combien elle diffère des nullités résultant, soit du dessaisissement (art. 443), soit des règles relatives à la période suspecte (art. 446 et suiv.) : ces dernières n'existent que dans l'intérêt de la masse, et ne peuvent être invoquées que par le syndic.
Incontestablement, chacune des deux catégories de dispositions qui viennent d'être rapprochées a son champ d'application particulier. D'une part, les art. 443, 446 et suivants permettent de faire tomber, au regard de la masse, un grand nombre d'actes qui échappent à l'art. 598, soit à raison de leur nature ( ils ne contiennent pas d'avantage particulier pour un créancier), soit parce qu'ils sont antérieurs de quelques jours à la cessation des paiements (hypothèses des art. 446 et 448, 2^ al.). D'autre part, la promesse d'un avantage
< En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n- 962; Thaller, n- 2177. Cela peut surtout arriver dans l'hypothèse de formation d'un concordat amiable préventif, hypothèse à laquelle l'art. 597 est applicable , du moins dans le système de la jurisprudence sur la faillite virtuelle. V. infra, n° 2111.
particulior, faite par le failli à un de sos créanciers, même après l homologation du concordat, qui mot lin au dessaisissement, pourrait être aniuilée en vertu de l'art. ')!)(S, si elle devait être remplie avant rexéeution complote ilu concordat.
Néanmoins, certains actes [)euvent tomher i\ la fois sous le coup des unes et des autres. Il en est ainsi, par exemple, d'un paiement ou d'une dation en paiement, d'une constitution de sûreté sur un bien du failli qu'un créancier obtiendrait dans la période sns[)ecte, et qui présenterait les caractères prévus par l'art. 597. En pareil cas, la nullité relative des art. 440 et 447 se trouve absorbée dans la nullité absolue de l'art. 508, et on doit reconnaître au failli lui-même, s'il a fait avec le créancier la convention délictueuse, le droit d'agir en nullité aux termes de cette dernière disposition ^
2109. — Aux termes du 2^ al. de l'art. 598, ocle créancier sera tenu de rapporter à qui de droit les sommes ou valeurs qu'il aura reçues en vertu des conventions annulées. » A qui de droit y c'est-à-dire, suivant les cas, à la personne qui lui a fourni la somme ou valeur eu question, ou au syndic représentant la masse, si elle a été prise sur l'actif de la faillite. En présence de ce texte, il est impossible de soutenir que l'action eri répétition de celui qui a contracté avec le créancier doive être écartée, en vertu de l'adage In pari turpitudinis causa, cessât repetitio. Autrement, la question eût été discutable (V. supra, w"^ ^214 et 1542j.
Le tribunal correctionnel, saisi de l'action publique, après avoir constaté l'existence d'un des délits de l'art. 597, doit, en même temps qu'il condamne le prévenu, prononcer d'office la nullité de la convention, et ordonner, s'il y a lieu, la restitution des sommes ou valeurs, alors même qu'il n'y aurait pas de partie civile au procès (Gass. 23 mai 1846, D. 4(). 1. 2-22).
2110. — Les personnes intéressées à la nullité peuvent aussi former une demande en ce sens devant le tribunal de commerce (art. 599), que le tribunal correctionnel soit, ou non, saisi de l'action publique. Mais, s'il en est saisi, le tribunal de commerce doit surseoir à statuer, jusqu'à ce que le tribunal correctionnel ait rendu son jugement : ainsi le veut la règle Le criminel tient le civil en état (art. 3 G. instr. crim.).
Le tribunal de commerce compétent est celui qui a déclaré la faillite, car il s'agit ici d'une action qui a pour cause l'état de faillite (art. 635 G. com. et 59-7<^ G. pr. civ.).
L'action en nullité de la convention délictueuse n'est pas une action civile en réparation du dommage causé par le délit : elle ne s'éteint donc pas, en même temps que l'action publique, par la prescription de trois ans. La prescription trentenaire seule lui est applicable (Paris, 18 déc. 1896, D. 98. 2. 367).
1 En ce sens, Démangeât sur Bravard, t. 7, p. 131 et 132; Thall^r, n" 2177 et note de la page 1077. — Comp. Lyon-Caen et Renault, t. 8, n* 967.
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2111. — L'application des art. 597 et 598 G. com. est- elle subordonnée à l'existence d'un jugement déclaratif, soit antérieur, soit postérieur au fait délictueux? L'affirmative résulte de la doctrine, précédemment enseignée (n^' 1650 et suiv.), d'après laquelle aucun des effets de la faillite ne peut se produire sans cette condition. D'après cette doctrine, les conventions prévues par l'art. 597, lorsqu'elles interviennent en dehors du cas de faillite déclarée, ne sont pas punissables aux termes de cet article. L'art. 598 ne leur est pas non plus applicable. Mais elles sont néanmoins nulles, conformément au droit commun, à cause de leur caractère immoral ou illicite ; et, si elles ont été exécutées, des actions en répétition peuvent être exercées contre le créancier qui en a profité (réserve faite de la controverse relative au maintien de la règle In pari turpitudinis causa, etc.).
Au contraire, la jurisprudence, fidèle au système de la faillite virtuelle, décide que, du moment où la cessation des paiements est constatée, il appartient au tribunal correctionnel d'appliquer les peines édictées par l'art. 597 aux faits que prévoit cette disposition, de prononcer la nullité des conventions et d'ordonner les restitutions, conformément à l'art. 598 (Gass. 22 août 1866, D. 66. 1. 442). Elle admet aussi que l'action en nullité peut être portée, conformément à l'art. 599, devant le tribunal de commerce du domicile du défendeur. G'est surtout à l'occasion de la formation de concordats amiables que les tribunaux font de fréquentes applications de ce système.
2112. — Les arrêts et jugements de condamnation rendus, soit contre les banqueroutiers, soit contre des personnes coupables d'infractions connexes à une faillite , sont affichés et publiés dans les formes prescrites par l'art. 42 G. com., aux frais des condamnés (art. 600, G. com.).
SEGTION m
r»E LA FAILLITE ET DE LA LIQUIDATION JUDICIAIRE DES SOCIÉTÉS
2113. — La faillite et la liquidation judiciaire sont des institutions spéciales aux commerçants. Il est donc certain qu'elles ne peuvent s'appliquer qu'à des sociétés commerciales , à l'exclusion des sociétés civiles.
Mais sont-elles applicables à toutes les sociétés commerciales ? On reconnaît qu'il faut faire une réserve pour celles qui n'ont pas un patrimoine propre et indépendant. Telles sont les sociétés en participation, dont l'existence ne se manifeste même pas au regard des tiers, et aussi, du moins d'après l'opinion dominante, les sociétés d'armement formées entre copropriétaires de navires, qui sont visées par l'art. 220 G. com. ^ Dans de pareilles sociétés, la question de faillite ne peut se poser que pour chaque associé envisagé individuellement.
^ On a soutenu que, dans ce cas, le navire constitue un patrimoine d'affectation, de sorte que
DE CERTAINES PAHTIi'.ULARlTÉS TENAM A l.A PERSONNE DU DÉBITEUR 11 81
Au contraire, sont susceptibles d\Mre mises eu faillite et en liquidation judiciaire /es iiocicté:^ comnn'rciales on no)n coUectif, en comnKimiitc, soit simple, soit par actions, les sociétés anojiifnies , les sociétés de crédit agricole et de crédit maritime constituées contortnément aux lois de 1894 et de liKHi.
D'après la doctrine irénéraleinent admise en Ki-ance, toutes ces sociétés sont des personnes morales. L'opinion, (jne nous avons adoptée, d'après laquelle les sociétés commerciales par intérêts ne sont pas des pei*sonnes morales, mais possèdent un patrimoine spécial sous le régime de la propriété en main commune, n'est pas en contradiction avec la possibilité, unanimement reconnue, d'une faillite de ces sociétés : car les elVets les plus importants de la faillite concernent, non la personne du débiteur, mais une masse de biens qui est liquidée, suivant certaines règles, dans l'intérêt d'une collectivité de créanciers ^ D'ailleurs, si les etî'ets de la faillite qui supposent l'existence physique d'un débiteur incarcération, déchéances, etc.) ne peuvent s'appliquer à la société elle-même, ils atteignent, dans le cas d'une société en nom collectif ou en commandite, les associés en nom, dont la faillite accompagne forcément celle de la société (Y. infra).
Au contraire, lorsqu'il s'agit d'une société anonyme, il est impossible de considérer comme personnellement faillis les actionnaires, qui n'ont pas la qualité de commerçants. L'état de faillite ne peut exister que pour la société elle-même, personne morale. Néanmoins, on est daccord aujourd'hui (bien que la question ait été discutée autrefois) pour reconnaître que les sociétés anonymes peuvent être déclarées en faillite. Gela est d'autant plus certain, que la loi de 1889 (art. 3, 2« al.) prévoit expressément la mise en liquidation judiciaire de ces sociétés ; et on sait que, d'après son art. 19, la liquidation judiciaire doit ou peut, dans certains cas, être convertie en faillite.
2114. — Toute société comprise dans la catégorie qui vient d'être indiquée peut être déclarée en faillite même après sa dissolution, alors qu'elle est en liquidation. On sait, en effet, que la personnalité morale ou le régime de la propriété en main commune) est censée subsister pour les besoins de la liquidation, tant que cette liquidation n'est pas terminée isupra, n^ 343). Il y a donc lieu de déclarer la faillite, si le liquidateur est obligé de cesser les paiements des dettes sociales (Cass. 2 janv. 1874, D. 74. 1. 362). Le liquidateur peut aussi, dans ce cas, demander pour la société le bénéfice de la liquidation judiciaire : il est fait allusion à cette hypothèse dans le 2^ al. de l'art. 4, loi d(; 1889.
ces 8CK:iétés jouiraient des principaux avantages attachés à la personnalité morale (Donnedieu DE Vabres, Annales <i^ dr. corn., 1907, p. ^iTA'> et suiv.^ Cette tliéorio est inconciliable avec l'(-tat d'indivision dans lequel se trouve le navire, et avec le di-oit qui appartient incontestablement à chaque copropriétaire d'aliéner et d'hypothéquer sa part. V. Danjon, op. cil., t. 1, n- 1 W.
* Kn droit allemand, les sociétés en nom collectif sont suscpptibles d'être mises en faillite, quoiqu'elles ne jouissent pas de la personnalité juridique.
2115. — En est- il de même d'une société qui a été annulée par jugement? — Il paraît nécessaire, pour résoudre cette question, de remonter à la cause de la nullité. Lorsque la nullité a été prononcée en vertu des principes du droit commun, par exemple, à raison du caractère illicite de l'entreprise, il ne peut être question de déclarer en faillite une société qui est considérée, en droit, comme n'ayant jamais existé ^ Au contraire, lorsque la nullité résulte du défaut de publicité (loi du 24 juillet 1867, art. 56), ou, pour une société par actions, d'un vice de constitution (même loi, art. 7 et 41), la faillite et la liquidation judiciaire sont possibles, attendu que, d'une part, la nullité, dans les rapports entre associés, équivaut à une dissolution, et que, d'autre part, elle ne peut être opposée par les associés au tiers (V. supr^a, n*^* 265 et 266, 502 et 503). La jurisprudence est fixée en ce sens (Lyon, 18 mars 1884, D. 84. 2. 211 ; Gass. 5 juill. 1900, D. 1902. 1. 89, note Thaller).
Toutefois, si on reconnaît que les créanciers personnels des associés ont un droit propre à la nullité, il en résulte qu'ils peuvent s'opposer à la mise en faillite de la société, et, après qu'un jugement déclaratif a été rendu, faire opposition dans le délai d'un mois fixé par l'art. 580 G. com. Or ce droit appartient incontestablement aux créanciers personnels des associés en nom, dans le cas de nullité pour défaut de publicité (Lyon, 8 janv. 1873, D. 73. 2. 38) ; nous ne croyons pas qu'il puisse être étendu aux créanciers personnels des commanditaires (V. supra, ïi^ 264); et son existence, pour tous les créanciers personnels indistinctement , est discutable en cas de nullité d'une société par actions irrégulièrement constituée (V. supra, n^ 500).
2116. — La faillite ou la liquidation judiciaire d'une société entraîne-t- elle de plein droit celle des associés? — S'il s'agit d'une société en commandite ou anonyme, la négative est certaine, en ce qui concerne les commanditaires ou les actionnaires. La cessation de paiements de la société n'implique nullement celle de ses associés, qui, d'ailleurs, ne sont pas commerçants, en tant qu'ils font partie de la société^.
Mais il en est autrement, dans les sociétés en nom collectif et en commandite, pour les associés qui sont personnellement et solidairement responsables du passif social, et qui ont la qualité de commerçants. Si des dettes sociales restent en souffrance, c'est évidemment parce que ces associés sont hors d'état de les acquitter. Lorsque la société est en état de cessation de paiements, ils se trouvent nécessairement dans cette même
* En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n° 1141. — En cas de nullité pour incapacité, il y a des distinctions à faire. Si l'incapable (par exemple, un mineur) n'avait qu'un associé, celui-ci peut être mis en faillite, mais non la société, une fois annulée. Si l'incapable avait plusieurs coassociés, rien ne s'oppose à ce que la société existant entre ces derniers (qui ne peuvent en opposer la nullité aux tiers) soit déclarée en faillite, aussi bien que les associés capables eux-mêmes. V. Arthuys, Traité des sociétés commerciales, n° llOi.
2 n y a peut-être une réserve à faire pour le commanditaire qui, contrairement à l'art. 27 C. com., aurait exercé la gestion des affaires sociales. "V. supra, n°295.
situation. Aussi était-il g:ônéralement admis eu doctrine et en jurisprudence, avant la loi de 1S81), que la faillite d'une pareille société entraînait, ipso facto, celle de tous les associés en nom. A Tappui de cette solution, on peut invoquer plusieurs textes du Gode de commerce : l'art. 438, "-l*^ al., d'après lequel la déclaration de la cessation de paiements d'une société en nom collectif contiendra le nom et l'indication du domicile île chacun des associés solidaires ice qui ne se concevrait pas, si ces associés n'étaient pas eux-rnémes en faillite), et l'art. 458, 2« al. qui prescrit d'apposer les scellés, non seulement au siège principal de la société, mais encore au domicile séparé de chacun des associés. Ainsi, un seul jugement, rendu par le tribuilal qui est compétent d'après le domicile de la société, suffit pour déclarer en faillite la société et les associés en nom individuellement, alors même que ceuxci ne seraient pas domiciliés dans le ressort de ce tribunal (Gass. 5 juin 1882, D. 83. 1. 459). Mais encore faut -il que ce jugement prononce expressément la faillite de chacun des associés en nom*. Le tribunal qui aurait omis de le faire ne pourrait refuser, sur la demande des créanciers, de déclarer le jugement commun à ces associés. Il devrait même rendre d'oftice un nouveau jugement en ce sens.
Toutefois, depuis la loi de 1889, la cessation de paiements de la société n'entraîne pas nécessairement la même conséquence pour elle et pour chacun des associés en nom. Parmi ces divers codébiteurs, il est possible que les uns remplissent les conditions voulues pour obtenir la liquidation judiciaire, tandis que les autres doivent être exclus de ce bénéfice. Rien ne s'oppose à ce que, la société étant mise, sur sa requête, en liquidation judiciaire, des associés soient déclarés en faillite, ou, inversement, à ce que, malgré la faillite de la société, des associés obtiennent le bénéfice de la loi de 1889 (Paris, 21 mai 1890 D. 91. 2. 361, noteBoistel).
Inversement, la faillite personnelle d'un des associés ne saurait entraîner la faillite de la société qui, malgré la ruine d'un de ses membres, peut être au-dessus de ses affaires. Il y a là seulement une cause de dissolution pour la société, du moins en principe (V. supra,
2117. — Conditions dans lesquelles peut être rendu un jugement déclaratif de faillite ou de liquidation judiciaire d'une société. — a. Liquidation judiciaire. — D'après l'art. 3, loi de 1889, une société peut demander à être mise en liquidation judiciaire. Si c'est une société en nom collectif ou en commandite, la requête est signée par celui ou ceux des associés ayant la signature sociale. Elle indique le nom et le domicile de chacun des associés solidaircb 1"' al. ,.
S'il s'agit d'une société anonyme, la requête est signée par le direc-
^ Autiernerit, le syndic nommé pour la faillite de la société ne pourrait être considéré comme svndic de la faillite de l'associé qui n'aurait pas été mentionné dans le jugement déclaratif (Cass. 22 févr. I^XjH, D. r.m. 1. 31;.
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teur ou radministrateur qui en remplit les fonctions (2® al.). Toutefois il paraît certain (malgré le silence de la loi sur ce point) que le dépôt de la requête doit avoir été préalablement décidé en conseil d'administration. En tout cas, une délibération de l'assemblée générale des actionnaires n'est pas nécessaire, vu l'urgence de cette mesure.
La requête est déposée au greffe du tribunal dans le ressort duquel se trouve le siège social (3'' al.). C'est donc ce tribunal qui est compétent pour prononcer le jugement d'ouverture de liquidation judiciaire.
2118. — h. Faillite. — Lorsqu'une société a cessé ses paiements, il y a lieu (alors même que la liquidation judiciaire ne serait pas demandée) d'en faire la déclaration au greffe du tribunal de commerce. Cette déclaration, indiquant les noms et domiciles de tous les associés solidaires, doit être faite « au greffe du tribunal dans le ressort duquel se trouve le siège du principal établissement de la société » (art. 438, 2e al. C. com.).
Que faut-il entendre par le principal établissement? A notre avis, la solution est très simple. Le lieu du principal établissement n'est autre que celui du domicile de la société (art. 102 C. civ.). Or le domicile d'une société, on l'a démontré plus haut (n» 225), se confond avec le siège social. Il en est ainsi, même dans le cas où le centre matériel de l'exploitation serait dans un autre lieu que le siège social. C'est donc toujours au greffe du tribunal de ce siège que doit être faite la déclaration prescrite par l'art. 438, 2^ al., et c'est ce tribunal qui est compétent pour déclarer la faillite. La jurisprudence est fixée en ce sens (Cass. 25 mai 1909, D. 1910. 1. 27*). Il convient toutefois de faire une réserve pour le cas où le siège social serait fictif : il faudrait alors s'attacher, pour régler la question de compétence, au lieu dans lequel la société a réellement son principal établissement (Cass. 26 nov. 1906, D. 1911. 1. 54).
Le 2^ al. de l'art. 438 ne vise que le cas où il y a des associés solidaires, c'est-à-dire les sociétés en nom collectif et en commandite. La cessation de paiements d'une pareille société impliquant celle de tous les associés en nom, chacun d'eux est tenu de faire au greffe, dans la quinzaine, la déclaration voulue et le dépôt du bilan (ou, du moins, de veiller à ce que ces formalités soient remplies par un de ses coassociés) : à défaut de quoi, chacun encourrait la banqueroute simple (art. 586-4« C. com.).
Aucune disposition légale n'impose une obligation semblable aux sociétés anonymes. Il appartient au directeur et aux administrateurs de remplir ces formalités. Mais leur omission ne peut être considérée
1 Arthuys, op. cit., n° 1016. — Si, au contraire, on admettait l'opinion de certains auteurs (V. Lyon-Caen et Renault, t. 8, n° 1152), d'après laquelle le principal établissement de la société est au lieu où elle a le centre de son exploitation , il y aurait deux règles de compétence différentes pour la faillite et la liquidation judiciaire. Dans ces conditions, la liquidation judiciaire de la société étant demandée à un tribunal, et sa mise en faillite éteint poursuivie devant un autre tribunal, on se trouverait en présence d'une difficulté insoluble.
comme une infraction à la loi, et Tart. 586-4" est inapplicable dans ce cas.
Dans les sociétés en commantlite et anonymes, les commanditaires et les actionnaires n'ont pas qualité pour faire la déclaration prescrite par l'art. -i3S, 2'^ al. D'autre part, on ne peut leur reconnaître le droit de demander la mise en faillite de la société à titre de créanciers ^ Rouen, :20 mai 18S4, S. 85. ±. 143). Si leur droit à une part dans les bénéfices est un droit personnel, une sorte de créance, ils n'en doivent pas moins laisser ceux qui ont fait crédit à la société , et dont ils sont les cirants en tant qu'associés, se payer avant eux sur le patrimoine social : ces derniers seuls ont qualité pour demander la déclaration de faillite de leur débitrice. Un actionnaire ou un commanditaire qui se croit fondé à faire arrêter l'exploitation sociale ne peut user que d'une seule voie légale : former une demande en dissolution.
2119. — Lorsque la société, soit dissoute, soit annulée en vertu des dispositions de la loi de 1867, est entrée en liquidation, c'est le liquidateur qui a qualité pour déclarer la cessation des paiements, déposer le bilan, et, s'il y a lieu, demander la liquidation judiciaire. Aucun texte n'oblige le liquidateur à remplir ces formalités dans un délai déterminé. Mais la liquidation judiciaire ne sera accordée que si la cessation des paiements ne remonte pas à plus de quinze jours.
2120. — Il a été dit plus haut (n» 2116) que le tribunal doit déclarer, par un même jugement, la faillite de la société en nom collectif ou en commandite, et celle des associés solidaires (à moins qu'ils n'obtiennent la liquidation judiciaire). Si un de ces associés se livre, pour son compte personnel, à un commerce distinct de celui de la société peut-il faire l'objet d'un jugement déclaratif à part, prononcé par le tribunal de son domicile?
Oui, d'après la jurisprudence. Ce tribunal demeure compétent, malgré la compétence exceptionnelle attribuée au tribunal du domicile de la société par l'art. 438, 2« al. Mais, les deux tribunaux ne pouvant rester simultanément saisis, il y aura lieu à un règlement déjuges. La cour régulatrice désignera, suivant les circonstances, le tribunal qui lui paraîtra le mieux placé pour assurer la gestion des intérêts en jeu (Gass. 5 juin 1882, D. 83. 1. 459).
Suivant une autre doctrine, qui invoque la règle Faillite sur faillite ne vaut, si la faillite de la société et des associés a été déclarée en premier lieu par le tribunal du siège social, l'associé en question ne peut plus être déclaré en faillite par le tribunal de son domicile^ ; si, au contraire, cet associé a été d'abord déclaré en faillite par le tribunai de son domicile, il ne peut plus l'être de nouveau par le tribunal du siège social, lorsque celui-ci déclare la faillite de la société^.
1 C'est la solution exactement contraire à celle qui a ét(5 consacrée par l'arrêt de la Cour do cassation du 5 juin 1882.
- En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n" 115G.
2121. — Si on laisse de côté ce cas particulier, où un des associés est déclaré en faillite par le tribunal de son domicile personnel, le jugement, rendu par le tribunal du siège social, qui déclare à la fois la faillite de la société et des associés, nomme un seul juge-commissaire et un même syndic; et, dans le cas où le jugement ordonne la liquidation judiciaire, il nomme un même liquidateur (à moins que le tribunal ne juge à propos de désigner plusieurs syndics ou liquidateurs).
Si les faillites de la société et des associés ont un même personnel et suivent une marche parallèle , elles n'en sont pas moins distinctes en droit, et les masses de ces faillites peuvent être différemment composées. C'est un point sur lequel on reviendra plus loin.
2122. — Les voies de recours contre les jugements déclaratifs de faillite et ceux qui fixent la date de la cessation des paiements (laquelle, en principe, est la même pour la société et les associés) sont soumises aux règles ordinaires. Il y a lieu seulement de remarquer que tous les associés, quelle que soit Tétendue de leur responsabilité statutaire, sont au nombre des intéressés qui peuvent, conformément à Fart. 580 C. com., former opposition dans le délai d'un mois.
2123. — Effets de la faillite ou liquidation judiciaire d'une société. — Les effets du jugement déclaratif de faillite ou de liquidation judiciaire sont, en principe, les mêmes pour une société que pour un individu (réserve faite de ceux qui supposent nécessairement l'existence physique d'un failli).
Ainsi, les dettes sociales, pour lesquelles le terme n'était pas arrivé, deviennent immédiatement exigibles. Il n'y a pas lieu de revenir sur la difficulté que soulève la combinaison de cette règle avec celle de la cessation du cours des intérêts, dans le cas où la société a émis des obligations remboursables avec prime, et où il s'agit de fixer le montant de la production des obligataires (supra, n^ 1741).
2124. — Si certains associés solidaires n'ont pas versé la totalité de leur apport, le reliquat devient exigible en vertu de la règle ci -dessus, car ces associés sont en faillite comme la société.
Mais les commanditaires et les actionnaires sont -ils également obligés, par suite de la faillite de la société, de com^pléter le versement de leurs mises? La jurisprudence l'admet (Gass. 25 oct. 1897, D. 98. 1. 297). N'est-elle pas tombée dans une confusion? La déchéance du terme se produit à l'égard du failli , mais non de ses débiteurs. Or les commanditaires et actionnaires ne sont pas en faillite : ils sont les débiteurs de la société faillie.
Néanmoins il faut rechercher à quelles conditions le syndic est en droit de faire un appel de fonds aux actionnaires ^ Deux hypothèses peuvent être prévues.
1» Si les statuts ont fixé des échéances auxquelles les versements
* Ce qui va être dit des actionnaires s'applique également, cela va de soi, aux commanditaires.
complémentaires devront être faits, les actionnaires, d'après nous, ne peuvent être obligés de devancer ces échéances ^ Mais la jurisprudence est fixée en sons contraire. Elle affirme que les actionnaires sont, par suite de la faillite, tenus envers les créanciers de compléter le capital social, et que cette obligation est indépendante des modalités de paiement qui peuvent avoir été stipulées dans les statuts (Gass. 31 mai 190^, D. lî)(>2. l. 351).
±' Le plus souvent, l'acte constitutif, sans fixer d'échéances, réserve aux administrateurs ou gérants la faculté de faire des appels de fonds suivant les besoins de la société. Après faillite, le syndic peut- il exercer ce droit?
D'après une première opinion, il ne le peut qu'à la condition de prouver que les sommes par lui réclamées sont nécessaires pour régler le passif social. En effet, les actionnaires s'étaient engagés à effectuer leur apport en vue des opérations que faisait la société, et qui ont été interrompues par la faillite : la seule raison pour laquelle on peut maintenant les poursuivre, c'est la nécessité de payer les créanciers. On ne saurait les contraindre à faire, au delà de cette mesure, des versements qui constitueraient, en réalité, des avances de fonds et qui devraient, par la suite, leur être restitués. En outre, le syndic doit observer l'égalité proportionnelle qui est de règle dans les rapports entre associés : il ne pourrait, par exemple, exiger des uns la libération totale de leurs titres, alors qu'il ne demanderait aux autres qu'une libération partielle^.
Cette doctrine, qui nous paraît fondée en droit, aurait, il faut le reconnaître, des inconvénients pratiques assez graves. La preuve qu'elle impose au syndic serait souvent difficile, car le chiffre exact du passif n'est connu qu'après la vérification des créances, et il importe que les recouvrements soient faits pendant la procédure préparatoire. D'ailleurs, comme il y a souvent des insolvables parmi les actionnaires, il faudrait, après un premier appel de fonds, ces insolvabilités une fois constatées, procéder à un nouvel appel, ce qui augmenterait les frais et prolongerait la durée des opérations de la faillite. La jurisprudence, se fondant sur le principe de l'action directe des créanciers sociaux contre les actionnaires ( sujjra, n'^ 308), considère que les actionnaires se sont engagés à mettre la portion du capital social qu'ils détiennent encore à la disposition des créanciers, toutes les fois que ceux-ci auront intérêt à l'exiger. Par conséquent, ceux des actionnaires auxquels le syndic, représentant les créanciers, réclame le non- versé, en tout ou en partie, ne peuvent l'obliger à justifier, ni de l'emploi qu'il entend faire de ces fonds, ni de poursuites semblables dirigées contre les autres actionnaires. Le principe de l'égalité ne concerne que les rapports des associés entre eux : il n'est pas opposable aux tiers (Gass.
1 En ce .sens, Lyon-Cakn et Penault, t. H, n» 1175; Thalleh, n° 2198; Arthuys, op. cit., n- 400 et 1024.
î En ce sens, Labbé, note au S. 87. 1. W; Thalleh, n" 577, 2198 et 2199, et Rcv. criL, 1887, p. 227 et sjuiv. ; Arthuys, op. cit., n" 4fif» et 1024.
20 oct. 1886, D. 87. 1. 117 ; l^r mai 1907, D. 1907. 1. 373). Il est bien entendu que les sommes non employées à l'extinction du passif devront être remboursées à ceux qui les auront versées, et que 1 égalité devra finalement être rétablie entre tous les actionnaires, des recours étant ouverts à ceux qui auront payé trop contre les autres*.
Si on admet, avec la jurisprudence, que la faillite de la société entraîne pour les actionnaires la déchéance du terme, il paraît en résulter logiquement, étant donné l'art. 1846 G. civ., qu'ils sont, de plein droit, débiteurs des intérêts du non- versé, à partir du jugement déclaratif. Cependant la jurisprudence décide que ces intérêts moratoires ne courent contre eux qu'à dater du jour où ils sont mis en demeure d'effecter le versement, soit par un appel de fonds lancé dans les conditions déterminées par les statuts, soit par une sommation ou une assignation en justice, conformément au droit commun (Gass. 25 oct. 1897, précité).
2125. — Une question analogue peut se poser pour les obligataires de la société faillie, lorsqu'ils n'ont pas entièrement versé le prix d'émission de leurs titres. On a soutenu qu'ils peuvent être obligés par le syndic d'en compléter la libération, sauf à produire ensuite dans la masse pour le remboursement du montant nominal des obligations. Ge serait là une conséquence du principe d'après lequel, à partir de l'ouverture de la faillite, il ne peut plus s'opérer de compensation entre les créances et les dettes du failli^.
Mais on se souvient que ce principe souffre exception, dans le cas où la créance et la dette sont connexes, particulièrement lorsqu'elles dérivent d'un même contrat [supra, n" 1663). Or c'est en vertu du même contrat que les obligataires se sont engagés à libérer leurs titres, la société à leur payer des intérêts et à leur rembourser le montant nominal de ces titres par voie d'amortissement. Du moment que celle-ci ne peut plus remplir ses engagements, elle n'a pas le droit d'exiger, par l'organe du syndic, que les obligataires lui fassent les versements stipulés. G'est ce que reconnaît la jurisprudence (Rép. D. Supp. w^ Faillite, n« giO'').
2126. — Des pouvoirs du syndic. — Dans le cas où il a été fait des distributions de dividendes fictifs, le syndic a qualité pour exercer des actions en répétition, soit au nom de la société faillie, soit au nom de la collectivité des créanciers. Gontre des actionnaires, ces actions ne sont ouvertes que dans les conditions déterminées par l'art. 10, 3^ al. de la loi du 24 juillet 1867 (supra, n« 583).
* Mais, dans le cas où le syndic a, soit vendu aux enchèi-es, soit cédé à forfait à un tiers les droits de la société contre ses actionnaires , il semble bien que ceux-ci ne peuvent être obligés de verser au cessionnaire que les sommes nécessaires à l'extinction du passif. S'ils versaient davantage, ils courraient le risque de l'insolvabilité de ce cessionnaire: c'est une situation qu'on ne peutlem- imposer (Paris, 8 févr. 1884, Rép. D. Supp., V Faillites, n" 841, note 1 ; 4 mars 1886, Journ. des soc. 1886, p. 653. V. pourtant Nîmes, 26 juin 1908, D. 1908. 1. 409, note Bosc).
2 En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n° 1174.
3 En ce sens, Thaller, n» 2202 ; Percerou, note au D. 1906. 1. 193.
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2127. — On sait que la nullité d'une société par actions pour vice de constitution peut être demandée, même après que cette société a été déclarée en t'aillite. Chaque créancier conserve-t-il le droit, qu'il avait incontestablement avant le jugement déclaratif, d'intenter l'action en nullité?
D'après certains auteurs, aucune disposition légale ne permet de considérer les créanciers connue ayant perdu ce droite Cependant la jurisprudence, se fondant sur ce motif, que l'intérêt de la masse tout entière est engagé dans la question, décide que le syndic seul a qualité pour exercer cette action (^Orléans, ^0 mars 1884, S. 85. 1. 145, note Labbé- . Et il en est de même, pour les actions subsidiaires en responsabilité ouvertes par les art. 8 et 42 de la loi de 1867. Y.infra, n" 2129.
2128. — Dans le cas où les administrateurs d'une société anonyme ont commis des fautes engageant leur responsabilité envers la société, le syndic a certainement qualité pour intenter l'action sociale en dommages -intérêts. Mais si on admet, avec la jurisprudence, que les actionnaires peuvent individuellement exercer cette action sociale ut sinyuli supra, n°^ 622 et suiv.), il est rationnel de leur reconnaître ce droit, même après la mise en faillite de la société : on ne saurait leur objecter la suspension des poursuites individuelles; car, d'une part, ce ne sont pas des créanciers du failli, et, d'autre part, il s'agit d'actions dirigées, non contre la société faillie, mais contre des tiers (Paris, 6 mai 1885, D. 86. 2. 25 3).
2129. — Si les administrateurs (ou les membres du conseil de surveillance dans la commandite par actions) ont commis des faits illicites qui engagent leur responsabilité délictuelle envers les créanciers sociaux (notamment, dans le cas de constitution irrégulière de la société) , ces créanciers sont munis contre eux d'actions individuelles en dommages- intérêts. Peuvent-ils encore exercer ces actions après l'ouverture de la faillite de la société? ou bien faut-il réserver la faculté d'agir au syndic?
La première solution est admise, d'une façon absolue, par une partie de la doctrine ^ Mais la jurisprudence fait une distinction. Les actions fondées sur un préjudice causé seulement à certains créanciers (par exemple à ceux qui, sur la foi de faux rapports et de bilans frauduleux, ont fait crédit à la société) peuvent encore être intentées par ces créanciers : l'exercice n'en appartient pas au syndic (Gass. 16 janv. 1878, D. 7ÎJ. 1. 209 ; 20 juill. 1898, D. 98. 1. 421). Il en est autrement de celles qui reposent sur un intérêt commun à tous ceux qui constituent
1 Lyon-Cakn et Renault, t. H, n* 1182; AK'nfuvs, op. cit., n' 1027.
î La question n'est posée ici qu'au point de \aie des créanciers sociaux. En ce qui concerne les actionnaires, il y a aussi controverse sur le caractère, social ou individuel, de l'action en nullité. V. supra, n* 020.
a V. en ce sens la note de M. Thalf.ek sous cet arrêt; Lvo.\-Gaen et Rknaui.t. t. 8, n» 1183. En sens contraire, Arthuvs, op. cit., n* 1(/K
* Lyon-Caen et Renault, t. 8, n* 11^.^; Arthuvs, op. cit., n- 1025.
la masse : la jurisprudence décide que, par suite de la faillite, l'exercice de ces actions, comme de toutes celles qui doivent profiter à la masse tout entière, est concentré entre les mains du syndic, qui a seul qualité pour les intenter (Gass. 21 déc. 1875, D. 77. 1. 17 ; Rennes, 1^»' août 1900, D. 1901. ± 300).
A Toccasion de ces responsabilités, le syndic peut aussi, au nom de la société et de la masse des créanciers qu'il représente également, conclure des transactions avec les personnes en faute, moyennant les formalités prescrites par les art. 487 et 535 G. com. *
2130. — Par qui la société est représentée pendant sa faillite ou sa liquidation judiciaire. — On reconnaît généralement que la mise en faillite ou en liquidation judiciaire d'une société n'entraîne pas sa dissolution (supra, n° 335). D'autre part, tout débiteur a un certain rôle à jouer dans les opérations de sa faillite ou de sa liquidation judiciaire. Par conséquent, il est indispensable que les sociétés aient encore, pendant la durée de ces opérations, des organes ou représentants légaux. Ges représentants exerceront, en son nom, les droits qui sont reconnus à tout failli ou liquidé (V. supra, n'^' 1752 et 1754).
Pour déterminer quels seront ces représentants, il faut distinguer deux cas.
2131. — l*^'' CAS. Il n'y a pas eu dissolution de la société. — Tant que la société n'est pas dissoute, ce sont les organes qui appartiennent à toute société vivante (ou en voie de fonctionnement): gérants ou administrateurs, conseil de surveillance ou commissaires, assemblée générale des actionnaires. Mais le mandat de ceux qui exerçaient un pouvoir d'administration ou de contrôle n'est- il pas révoqué par la faillite de la société, leur mandant ? Quoique la jurisprudence paraisse favorable à la négative (Paris, 12 juill. 1869, S. 71. 2. 233), rien ne permet de s'écarter, en pareil cas, du principe posé par l'art. 2003 G. civ. ^ Pratiquement, la solution est rationnelle : on comprend que les administrateurs, par suite de la faillite même, aient perdu la confiance des actionnaires. Une assemblée générale sera donc convoquée pour élire de nouveaux administrateurs (rien ne s'oppose, d'ailleurs, à ce qu'elle maintienne les mêmes dans leurs fonctions^.)
On vient de supposer qu'il s'agissait d'une société anonyme. S'il s'agit d'une société en nom collectif ou en commandite, le gérant ne peut pas non plus continuer à représenter la société. Tout mandat prenant fin par la faillite, soit du mandant, soit du mandataire, deux raisons pour une s'y opposent : dans le cas présent, il y a faillite, non seulement du mandant, la société, mais aussi du mandataire, le gérant. Si
< En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n" 1192; Arthuys, op. cit., n° 1034. V. aussi notre note au D. 1902. 1. 385. — En sens contraire, Thaller, note 2 de la p. 1092.
2 L'assemblée générale des actionnaires devra, au surplus, se réunir dans un certain nombre d'autres cas, où la loi veut que le failli intervienne personnellement :par exemple, pour décider si on devra continuer provisoirement l'exploitation , pour arrêter les propositions de concordat qui seront présentés aux créanciers, etc.
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ce gérant n'est pas statutaire, les associés peuvent en nommer un autre, pris on dehors de la société (ce ne pourrait être un associé en nom, puisque tous sont taillis). Mais, si le itérant a été désigné par les statuts, ses pouvoirs étant liés à l'existence même de la société, il est impossible de lui donner un successeur, à moins que tous les associés, y compris ce gérant lui-même, ne se mettent d'accord sur cette nomination*. Et, d'autre [Kirt, à cause de sa faillite personnelle, on ne peut le maintenir en fonctions. Dès lors, il sera bien difficile, dans cette hypothèse, d'éviter la dissolution de la société^.
2132. — :2'' CAS. La fiociété s'est dissoute , soil avant , soit après le jiKjement déclaratif. — Elle ne peut plus avoir d'autre organe que son liquidateur (qu'il ait été nommé par les associés eux-mêmes, ou par justice 1. C'est ce liquidateur-administrateur qui jouera, dans les opérations, le rôle de failli ou de liquidé. La nomination par le jugement déclaratif (postérieurement rendu) d'un syndic ou d'un liquidateur judiciaire ne met pas fin (comme certains l'ont pensé) à ses fonctions (bien que l'importance en soit considérablement diminuée, surtout dans le cas de faillite, le syndic ayant seul qualité désormais pour diriger les opérations).
Le fonctionnement de la faillite ou de la liquidation judiciaire suppose donc l'existence simultanée d'un liquidateur- administrateur et d'un syndic ou d'un liquidateur judiciaire. Cette situation a été prévue, pour le cas de liquidation judiciaire, par l'art, -i, 2^ al. de la loi de 1889. D'après cette disposition, le liquidateur antérieurement nommé a représentera la société dans les opérations de la liquidation judiciaire, et rendra compte de sa gestion à la première réunion des créanciers ». La loi ajoute : (( Toutefois, il pourra être nommé liquidateur provisoire. » Il est assez bizarre que le texte prévoie cette éventualité. Sans doute, rien ne s'oppose à ce que le liquidateur- administrateur en fonctions soit choisi par le tribunal comme liquidateur judiciaire provisoire. Mais, en ce cas, il faudra que les associés désignent un autre liquidateur pour le remplacer, puisque ces deux organes sont également nécessaires à la marche de la procédure. La nomination prévue par l'art. 4 serait donc une complication, qu'il paraît préférable d'éviter^.
2133. — Faillites simultanées d'une société en nom collectif ou en commandite et des associés en nom. Composition diffé-
1 S'il s'agit d'une commandite par actions, un vote émis par l'assemblée extraordinaire des actionnaires, d'accord avec les commandités, peut suffire.
2 Aucun auteur, à notre connaissance, n'a prévu cette difficulté.
3 C'est ce que n'avait pas compris la commission de la Chambre des députés , en 1889. Elle avait proposé une disposition ainsi conçue: a Dans le cas où une société est déclarée en liquidation judiciaire, s'il a été nommé antérieurement un liquidateur, les fonctions de celui-ci cessent immédiatement. Il rend compte de sa gestion au liquidateur provisoire, à la première réunion des créanciers. » Le Sénat fit heureusement supprimer cette disposition , qui était incompatible 'avec les principes de la matière. Mais, pour donner une certaine satisfaction à la Chiambre, qui persistait dans son opinion, il finit par voter la dernière phrase du 2* al. de l'art, 'i, qui e.st inoffensive autant qu'inutile.
rente des masses. — On a vu plus haut (n° 2116) que, dans le cas de faillite (ou de liquidation judiciaire) d'une société en nom collectif ou en commandite, les associés en nom sont nécessairement, eux aussi, en faillite (ou en liquidation judiciaire). Quoique ces diverses faillites soient, en principe, pourvues d'un même ou des mômes syndics, chacune a sa masse distincte. La masse de la faillite de la société se compose exclusivement des créanciers sociaux; la masse de la faillite de chaque associé comprend à la fois les créanciers sociaux et les créanciers personnels de Tassocié. Ce principe entraîne des conséquences très importantes, en ce qui concerne la composition des assemblées de créanciers qui sont convoquées dans chaque faillite, pour procéder à la vérification des créances, pour statuer sur le concordat, etc.
Les créanciers sociaux participeront aux opérations de toutes les faillites, tandis que les créanciers personnels d'un associé n'auront à intervenir que dans les opérations de la faillite de leur débiteur. Il en résulte que la vérification des créances se fera dans des conditions différentes pour chaque catégorie de créanciers. Lorsqu'il s'agira de vérifier le droit d'un créancier social, des contredits pourront être élevés, conformément à l'art. 494 G. com., non seulement par les autres créanciers sociaux, mais aussi par les créanciers personnels des associés. Au contraire, lors de la vérification d'un créancier personnel, les contredits ne seront possibl-es que de la part des autres créanciers personnels du même associé.
La distinction présente encore un grand intérêt, pour le calcul des deux majorités moyennant la réunion desquelles le concordat peut être voté. S'il y a des créanciers personnels, les concordats de la société et de chacun des associés devront être mis aux voix séparément, et la double majorité devra être calculée d'après le nombre et le montant des créances de ceux qui sont appelés à prendre part à chacun des votes.
2134. — Les créanciers sociaux ont une situation très avantageuse, en ce que, d'une part, l'actif de la faillite de la société leur est entièrement affecté, à l'exclusion des créanciers personnels; et que, d'autre part, sur l'actif de la faillite de chaque associé, ils viennent en concours avec les créanciers personnels ^ Ils ont d'ailleurs, suivant le principe de l'art. 54i2 G. com., le droit de produire, dans chacune de ces faillites, pour le montant total de leurs créances, jusqu'à parfait paiement^. G'est là une conséquence logique du droit de créance qui leur appartient contre chacun des patrimoines en faillite.
* Ce dernier droit leur est également reconnu par la plupart des législations étrangères ; cependant le droit anglais accorde un droit de préférence , sur les biens des associés, à leurs créanciers personnels.
2 En droit allemand, on considère les créanciers sociaux comme exerçant un privilège sur les biens que les associés ont apportés dans le fonds social. Ce n'est qu'après avoir réalisé ce gage spécial, que les créanciers sociaux sont admis à produire dans les faillites personnelles des associés, et seulement pour le solde qui leur reste dû. Cette solution est en harmonie avec la théorie d'après laquelle les sociétés par intérêts ne sont pas des personnes morales. Mais le système suivi en France est plus favorable au crédit de ces sociétés.
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2135. — Solutions de la faillite ou de la liquidation judiciaire. — La faillite ou la liquidation judiciaire dune société est susce|»til>le de recevoir les mêmes solulious que celle d'un individu.
Pour examiner les diverses hypothèses qui peuvent se présenter, il convient de distinguer entre les sociétés dans lesquelles il y a des associés personnellement et solidairement responsables, d'une part, et, d'autre part, les sociétés anonymes.
2136. — a. Sociétés en nom collectif et en commandite. —
La situation est compliquée, à cause de l'existence parallèle de plusieurs faillites, celle de la société et celle de chacun des associés en nom.
En ce qui concerne la société, les propositions de concordat doivent être faites, d'un commun accord, par tous les associés en nom (et non seulement par les gérants, la question excédant leurs pouvoirs de gestion . Dans une commandite simple, l'assentiment des commanditaires n'est pas indispensable. Mais, dans une commandite par actions, on admet généralement que les propositions doivent avoir été approuvées par un vote de rassemblée générale des actionnaires ^
La solution n'est pas nécessairement la même pour la faillite de la société et pour celles des associés en nom. L'art. 531 G. com. prévoit expressément le cas où, la faillite de la société se terminant par l'union, il est néanmoins consenti un concordat à un ou plusieurs des associés. La loi devait admettre la possibilité de ces concordats particuliers, car il est possible que tel associé, étant resté étranger à la gestion, inspire aux créanciers une confiance dont les gérants se sont rendus indignes par leurs agissements.
Il y a lieu de délibérer d'abord sur les propositions de concordat émanant de la société. Les créanciers sociaux seuls peuvent prendre part à l'assemblée et au vote. Si le concordat est adopté, il n'est évidemment pas opposable aux créanciers personnels des associés, et ne concerne que la société; mais, si les associés n'ont pas d'autres créanciers que les créanciers sociaux, il est rationnel de supposer que ceux-ci ont entendu conclure le traité, non seulement avec la société, mais avec chacun des associés, à moins qu'ils n'aient fait, à l'égard de ceux-ci, des réserves formelles : car ils se déterminent d'après la conduite et la probité des associés eux-mêmes (Gass. o déc. 1864, D. 65. i. 15 ^).
Dans le cas où les associés ont des créanciers personnels, il est certain que la question du concordat, à l'égard de chacun de ces associés, doit être résolue séparément dans une assemblée composée à la fois de ces créanciers et des créanciers sociaux. On a soutenu à tort que le concordat particulier de chaque associé devrait faire d'abord l'objet d'une délibération des créanciers sociaux, puis être définitivement voté
' En ce sens, Arthuys, op. cit., n" 10'kj.
2 En ce sens, BorsTEL, n* 10W: Thai.i^er, n" -Z-zm. — D'après d'autres auteurs, une délibération spéciale serait nécessaire, même dans ce cas, à l'égard de rharun des associés. V, Lyo.\-Cae.\ et Re.nault, t. 8, n* 1124; Arthuys, op. cit., n» 1048.
par une assemblée composée de ces créanciers et des créanciers personnels ^ Cette opinion fait aux créanciers personnels une situation inférieure à celle des créanciers sociaux, dans leurs rapports avec le débiteur commun, contrairement au principe fondamental de Tégalité entre créanciers d'une même faillite^.
D'autre part, il est impossible d'approuver une doctrine (V. Gass. 26 avr. 1869, D. 71. 1. 5) d'après laquelle les concordats particuliers ne pourraient, à peine de nullité, être votés que dans l'assemblée même qui a statué sur les propositions de concordat de la société. C'est en vain qu'on se prévaut, en ce sens, des art. 504 et 509 C. com. Ces dispositions régissent l'hypothèse d'une faillite unique, et il s'agit ici de plusieurs faillites distinctes. Il n'est donc pas nécessaire que les convocations soient faites en vue d'une seule et même réunion. Il peut être tenu plusieurs assemblées successives à des dates différentes^.
2137. — Ainsi, l'échec du concordat de la société n'empêche pas que les associés ou certains d'eux obtiennent un concordat particulier. En ce cas, aux termes du 2^ al. de l'art. 531, tous les biens sociaux sont soumis au régime de l'union. Les biens personnels de l'associé concordataire (c'est-à-dire ceux qu'il n'a pas apportés dans le fonds social) sont remis à sa disposition, et le dividende par lui promis devra être payé exclusivement sur ces valeurs, étrangères à l'actif social. Grâce au paiement de ce dividende, l'associé est « déchargé de toute solidarité ï), dit le 3e al. du même article : c'est-à-dire que les créanciers sociaux ne pourront, pour ce qui leur restera dû après la clôture de l'union de la faillite sociale, lui réclamer rien de plus que ce dividende.
Quant à la situation de cet associé vis-à-vis de ses coassociés, elle dépend de l'importance du dividende stipulé dans son concordat. Si ce dividende est inférieur à la part qu'il *devait supporter dans le passif social, les autres associés qui, victimes de la solidarité, auront payé plus que leur part seront munis d'un recours contre lui ; mais ils ne pourront l'exercer qu'après exécution complète de son concordat, car il leur est interdit de concourir avec les créanciers sociaux, dont ils sont eux-mêmes débiteurs. Si, au contraire, le dividende concordataire est supérieur à la part contributoire de l'associé, celui-ci pourra recourir, pour ce qu'il aura payé en trop , contre ses coassociés , mais toujours sous réserve des droits acquis aux créanciers sociaux.
2138. — Inversement, il est possible (bien que ce cas n'ait pas été j prévu par la loi) qu'un concordat soit consenti à la société et que cer- 1 tains associés n'obtiennent pas, soit le vote, soit l'homologation de *• leurs concordats particuliers (la composition différente des assemblées appelées à statuer sur chaque concordat suffit pour expliquer la difï'é- ? rence des résultats de leurs délibérations). L'échec des concordats par-
i Renouard, t. 2, p. 139. I
2 En ce sens, Lyon-Caen* et Menault, t. 8, n" 1212; Artiiuys, op, cit., n° 1045, J;
3 Lyon-Caen et Renault, ibid.; Artiiuys, op. cit., n° 1046. *
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ticuliers n'empiV'he pas que le coiuordat social puisse recevoir son exécution'. Kn ce cas, l'union des faillites personnelles des associés conipn'mira tous leurs biens, à l'exception de ceux qui ont été apportés dans le Tonds social. Mais le concordai formé avec la société ne pourra être opposé aux créanciers personnels des associés (Gass. 7 janv. 1873, D. 73. I. -2:^1).
Le principe de l'indépendance des solutions propres à chaque faillite souffre cependant une restriction. Il paraît impossible qu'il y ait concordat pour la société, et union pour tous les associés solidaires: car, si tous ces associés sont considérés comme indignes d'un concordat, on ne conçoit pas que la société formée par leur réunion en obtienne un. Particulièrement, dans le cas où tous ces associés sont banqueroutiers frauduleux, le concordat est légalement impossible, non seulement pour chacun d'eux, mais encore pour la société elle-même.
2139. — h. Sociétés anonymes. — On a soutenu autrefois que la faillite d'une société anonyme ne pouvait se terminer par un concordat, pour ce motif que la société, étant dissoute par la faillite, ne serait pas capable de traiter avec ses créanciers. Mais le point de départ de ce raisonnement est faux : la faillite d'une société n'entrame pas sa dissolution (V. supra, n^^ 335 et 2130). Aussi reconnaît-on généralement, en doctrine et en jurisprudence, que le concordat est possible pour une société anonyme (Paris, 12 juill. 1869, D. 70. 2. 7).
Les administrateurs (dont l'élection, d'après notre opinion, doit avoir eu lieu depuis la faillite) prépareront les termes du traité, qui ne pourra être présenté aux créanciers qu'après avoir été approuvé par l'assemblée générale des actionnaires'^.
Les concordats de sociétés anonymes prennent souvent, dans la pratique actuelle, une forme particulière. Le passif se composant presque entièrement d'obligations émises par la société, les obligataires forment un syndicat, qui négocie avec les administrateurs les conditions du traité. Ils consentent, d'après ce traité, à échanger leurs titres contre de nouveaux certificats, donnant droit, non à un dividende ferme, mais à une part éventuelle dans les bénéfices que la société réalisera, après avoir repris son exploitation. Malgré le caractère aléatoire de leur
ï En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n" 1214. D'après M. Th aller (n° 2209), « cela s'accorde mal avec la règle de l'art. 1865 C. civ., qui fait de la faillite de l'associé une cause de dissolution de la société t. — D'autre part, il a été jugé que, dans le cas où le concordat Social et le concordat particulier d'un des associés ont été soumis ù un vote unique, le tribunal qui, à raison du l'indignité de ce dernier, refuse son homologation au concordat qui leconcerne, peut la refuser également au concordat social, en considérant que, dans la pensée des créanciers, les deux traités étaient subordonnés l'un à l'autre (Cass. 1" avr. 1901, D. 190."). 1. 203).
2 II ne faut pas confondre avec un concordat l'arrangement conclu par le syndic, soit avec les actionnaires débiteurs de versements supplémentaires, soit avec les administrateurs sur lesquels pèsent des responsabilités, d'après lequel, moyennant certains versements effectués par eux, il est donné quitus de loui- dette à ces actionnaires ou à ces administrateurs. Cet arrangement est une transaction, valable moyennant les formalités prescrites par les art. 487 et .535 C. com., et indépendante, en principe, de la solution à donner à la faillite (V. Cass. 17 avr. 1894, D. 95. 1. 161, note Valéhy). Toutefois, il peut être convenu qu'elle n'aura effet que si le concordat est homologué.
revenu, ces certificats, qui ressemblent beaucoup à des actions privilégiées, représentent, non des parts sociales (car le capital de la société n'est pas augmenté), mais des créances conditionnelles. La jurisprudence admet la validité de cette combinaison (Gass. 5 nov. 1895, D. 97. 1. 113, note Thaller).
2140. — Sociétés dissoutes ou annulées. — Ces sociétés peuventelles obtenir un concordat, soit simple, soit par abandon d'actif? En s'appuyant sur la règle d'après laquelle la personnalité d'une société (ou l'indépendance de son patrimoine) subsiste après sa dissolution, tant que dure la liquidation, on a soutenu qu'il était possible d'accorder un concordat simple à une société en liquidation, soit qu'elle ait été dissoute, soit que sa nullité ait été prononcée en vertu des dispositions de la loi de 1867. Mais cette règle ne doit être admise que dans la mesure où l'exigent les besoins de la liquidation. Dans l'espèce, la société n'existe plus (l'annulation étant l'équivalent d'une dissolution) : il est donc impossible de la remettre à la tête de ses affaires et de l'habiliter à faire de nouvelles opérations*.
En ce qui concerne le concordat par abandon d'actif, la question comporte une distinction. Pour la raison qui vient d'être indiquée, on ne conçoit pas la formation d'un pareil concordat avec une société anonyme en liquidation. Mais, s'il s'agit d'une société en nom collectif ou en commandite, le concordat par abandon pourra être utile aux associés en nom, puisqu'il implique la remise à leur profit de la portion du passif dont les créanciers ne sont pas payés sur les biens abandonnés : il leur permettra de se livrer de nouveau à une entreprise commerciale avec leurs ressources personnelles^.
2141. — Cas d'union. — Dans le cas où la faillite d'une société se termine par l'union, il y a lieu de statuer sur V excusabilité , à cause de l'intérêt moral attaché à la déclaration qui intervient en ce sens, et bien qu'il ne puisse être question de contrainte par corps pour une personne morale. Si la société comprend plusieurs associés en nom, l'excusabilité peut être déclarée pour les uns et refusée aux autres.
2142. — Déchéance et réhabilitation. — Les déchéances de droits civiques, professionnels, etc., qui sont attachées à la faillite, ne peuvent atteindre une société personne morale. Mais elles frappent les associés en nom.
Ces associés sont donc intéressés à obtenir leur réhabilitation. D'après l'art. 604, 2« al. G. com., ils ne peuvent, même lorsqu'ils ont obtenu des concordats particuliers qui les déchargent de la solidarité, obtenir leur réhabilitation de droit qu'autant qu'ils justifient du paiement de tout le passif social (y compris les intérêts courus depuis cinq
* En ce sens, Lyon-Caen et Renault, t. 8, n» 1208 ; Arthuys, op. cit., n» 1051. 2 Lyon-Caen et Renault, ibid. ; Arthuys, op. cit., n" 1052.
ans et les frais). Malgré le texte actuel de cette disposition \ il n'est pas nécessaire que tout ait été payé par celui qui demande sa réhabilitation ; mais encore faut-il qu'il ait payé toute sa part contributoire; autrement, il ne serait pas libéré envers ses coassociés.
La réhabilitation de la société elle-même est possible dans les conditions du droit commun ; on ne saurait en contester l'utilité, à cause de sa portée morale.
2143. — Banqueroute. — Quant à la banqueroute, c'est un crime ou un délit qui ne peut évidemment être reproché à une personne juridique. Mais on sait que les associés en nom, étant personnellement faillis, peuvent être banqueroutiers.
Nous avons déjà signalé la lacune regrettable de notre législation, qui ne permet pas de poursuivre et de punir les administrateurs et directeurs de sociétés anonymes, lorsqu'ils ont commis les faits constitutifs de la banqueroute {supra, n° 543 et note 2 de la page 326).
SECTION IV
DE LA CONDITION JURIDIQUE DES ÉTRANGERS AU POINT DE VUE DE LA FAILLITE ET DE LA LIOUIDATION JUDICIAIRE
2144. — Les questions juridiques relatives à la faillite et à la liquidation judiciaire intéressent souvent à la fois des nationaux et des étrangers : c'est là une conséquence du développement de plus en plus accentué des relations commerciales entre les diverses nations.
On sait que, pour tout ce qui concerne l'exercice du commerce, les étrangers jouissent, en principe, des mêmes droits que les Français et sont soumis aux mêmes règles {supra, n° 82). De là, on peut déduire les conséquences suivantes :
1^ Dans le cas où une faillite est déclarée en France, les droits des créanciers sont les mêmes, quelle que soit leur nationalité; la faculté, pour un étranger, de faire déclarer son débiteur en faillite et de produire dans cette faillite n'est pas au nombre des droits civils, au sens de l'art. 11 G. civ., qui ne peuvent être exercés par des étrangers en France que sous une condition de réciprocité (Gass. 24 nov, 1857, D. 58. i. 85 .
2° Un étranger peut, aussi bien qu'un Français et aux mêmes conditions, être déclaré en faillite par nos tribunaux, soit sur dépôt de son bilan, soit sur demande de ses créanciers, soit d'office. Un étranger peut aussi être admis en France au bénéfice de la liquidation judiciaire conformément à la loi de 1889.
♦ L'ancien texte de l'art. Wv, ï' aL, portait qu' or après avoir justifié que toutes les dettes de la société ont été intégralement acquittées, etc. » Le texte nouveau (loi de 1 00;3) porte :« l'associé... doit justifier qu')7 a acquitté, dans les mêmes conditions, etc. ». Il est impossible d'interpréter ce changement de rédaction en ce sens, qu'on aurait rendu plus difficile la réhabilitation de l'associé : il ne peut y avoir là qu'une inadvertance. V. Thaij.eh, n- 2i82 ; Arthuys, op. cit., n* 1055.
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2145. — Mais faut-il, pour qu'un jugement déclaratif de faillite ou de liquidation judiciaire soit rendu à son égard, que cet étranger ait en France son principal établissement commercial ? Notre législation attribue exclusivement compétence, en cette matière, au tribunal du domicile du débiteur (ou du siège de la société). Ses dispositions doiventelles être appliquées dans les rapports entre tribunaux français et tribunaux étrangers? Il en serait ainsi, d'après la théorie de l'unité et de l'universalité de la faillite (V. infra). Mais la jurisprudence n'a jamais admis cette théorie : elle décide qu'un commerçant, Français ou étranger, peut être déclaré en faillite en France, par cela seul qu'il y a un établissement de commerce, ne fût-ce qu'une succursale de sa maison principale, située à l'étranger; et même elle reconnaît à nos tribunaux le droit de déclarer en faillite un étranger qui a fait des opérations en France et y a laissé en souffrance un passif commercial , bien qu'il n'y ait jamais eu son domicile et n'y réside même plus fCass. 5 juill. 1897, D. 97. 1. 524*).
2146. — L'art. 3, 3*^ al. de la loi de 1889 prévoit le cas où une société n'a pas son siège social en France (c'est donc une société étrangère) : en ce cas, le dépôt de la requête à fin de liquidation judiciaire et des pièces annexes doit être effectué au greffe du tribunal dans le ressort duquel la société a son principal établissement (en France). Il résulte a contrario de cette disposition qu'une société étrangère, n'ayant aucun établissement en France, ne peut y obtenir la liquidation judiciaire. Mais, d'après ce qui a été dit plus haut, elle peut y être déclarée en faillite'^.
2147. — L'étude des conflits de lois en matière de faillite a fait l'objet de nombreux ouvrages , tant en France qu'à l'étranger. On sait que nous considérons les questions de droit international privé comme étant en dehors du cadre de ce Précis. Néanmoins, celles qui se rattachent à la théorie de la faillite ont une si grande importance pratique, que nous croyons devoir en donner quelques notions, très superficielles et très sommaires.
On n'est pas d'accord sur les principes. D'après une doctrine qui a de nombreux partisans, surtout en Italie, en Belgique et en France, il faut admettre l'unité et l'universalité de la faillite. C'est une conséquence logique de l'unité du patrimoine. Le but de l'institution étant de régler, dans l'intérêt des créanciers, la situation du débiteur qui manque à ses engagements, elle doit s'étendre à tous les biens du débiteur et profiter également à tous ses créanciers. Pour qu'il en soit
1 On base celle solution surj'art. 14 G. civ., qui permet aux Français de poursuivre devant nosj tribunaux leurs débiteurs étrangers, même lorsque ceux-ci n'ont pas de résidence en France.
2 En cas de cessation de paiements d'une société qui a son principal établissement à l'étranger et plusieurs succursales en France, la faillite doit être déclarée par le tribunal français dans le ressort duquel se trouve la plus importante de ces succursales (Paris, 23 nov. 1895, D. 97. 2. 497, note Pic ; Cass. 1" août 1906, D. 1906. 1. 400;.
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ainsi, il faut qu'une seule juridiction soit reconnue oonipétente pour déclarer la faillite, et ([ue les eilVts de la faillite, une fois ouverte dans un pays, s'étendent à tous les biens ([ue le débiteur peut posséder dans d'autres pays. L'ne seule loi réiiira toutes les conséquences attachées à la faillite, même au delà des frontières de l'État dans lequel elle aura été déclarée \^réserve faite des cas oi^i Tordre public international y mettrait obstacle M.
Mais comment déterminer la loi unique qui sera applicable en cette matière, dans le cas où le débiteur possède des établissements sur les territoires de diverses souverainetés? Ici, les partisans de la théorie de l'unité se divisent. La plupart s'attachent au lieu où le débiteur a son domicile, son principal établissement commercial : le tribunal de ce lieu étant seul compétent, ils en concluent que la loi de ce tribunal h\c fort sera seule applicable. Quelques-uns, soutenant que la loi des faillites fait partie du statut personnel, enseignent que la loi applicable est la loi personnelle du failli, c'est-à-dire sa loi nationale, alors môme que la faillite serait déclarée dans un autre pays, où il aurait fixé son domicile à moins que cette loi ne s'efface elle-même devant la loi du domicile, pour les nationaux établis en pays étranger-).
Ce système présente assurément de grands avantages.il assure, mieux que tout autre, l'égalité entre les créanciers. En concentrant auprès d'un seul tribunal toutes les opérations de la procédure, il permet de les mener plus rapidement à bonne fin. Il a été mis en vigueur, dans les rap[»orts de la France avec deux Etats voisins, par des conventions internationales (traités du 15 juin 1869 avec la Suisse et du 8 juillet 1899 avec la Belgique). Mais notre jurisprudence n'admet pas qu'il puisse être appliqué en France, à défaut de pareilles conventions.
2148. — Une théorie absolument opposée à la précédente considère les lois sur la faillite comme essentiellement territoriales , soit parce qu'elles ont un caractère d'ordre public, soit parce qu'elles font partie <lu statut réel : c'est du moins ce qu'on prétend démontrer, en observant qu'elles ont principalement pour objet la mainmise des créanciers sur les biens du débiteur et la réalisation de ces biens à leur profit. Le jugement déclaratif est donc un jugement d'exécution; or (( les juges d'un État ne peuvent prendre des mesures d'exécution que sur des valeurs situées dans cet État lui -môme' ». Étant donné ce point de vue, il semble que la règle doit être absolue çt ne comporte pas la distinction, qui a été proposée par certains auteurs, entre les meubles et les immeubles.
Suivant cette théorie, un commerçant peut faire l'objet de plusieurs
1 En ce sens, A. Weiss, Traité de droit Inlernational privé, t. V, p. 73:5 cl suiv.; Survillk et Akthuys, Cours élémentaire de droit inlernational privé, n"* 513 et suiv.
2 Les partisans de cette opinion reconnaissent d'ailleurs que , pour tout ce qui concerne les formalités à remplir et la marche de la procédure, c'est la lecc foriqui est exclusivement applicable.
3 Thaller, Des faillites en droit comparé, n" 227 et suiv. V. aussi Ripert, Rev. crit., 1877, p. 7(j5 et suiv. ; Pillet, Principes de droit inlernational 'privé, p; 552, note 1,
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faillites simultanées, dans les divers pays où il possède des biens. Sa déclaration de faillite par la juridiction du pays où il a son principal établissement ne produit aucun effet à Tégard des biens situés dans d'autres pays et ne fait pas obstacle à ce que, dans ces derniers, il soit rendu de nouveaux jugements déclaratifs ^ Est-ce à dire que chaque groupe de biens, suivant sa situation, sera exclusivement affecté au paiement de ceux qui seront devenus créanciers du failli dans le pays où ce groupe est situé? Certains arrêts l'ont admis. Mais la plupart des auteurs repoussent cette solution. Il faut reconnaître, en effet, que tous les créanciers, quelle que soit leur situation, ont des droits égaux sur l'intégralité du patrimoine de leur débiteur : chacun d'eux pourra donc produire successivement dans les diverses faillites; mais on tiendra compte des dividendes qu'il aura antérieurement perçus, de façon à respecter, autant que possible, le principe d'égalité''^.
Logiquement, d'après cette doctrine, il ne saurait être question de donner force exécutoire en France à un jugement déclaratif de faillite rendu à l'étranger, puisque, par sa nature même, ce jugement n'est susceptible de s'appliquer qu'aux biens situés dans le pays où il est intervenu.
2149. — Entre ces deux doctrines, notre jurisprudence a pris une position intermédiaire, plus voisine de la seconde que de la première, bien qu'elle n'en accepte pas toutes les conséquences logiques. Elle reconnaît que la faillite déclarée en pays étranger ne fait pas obstacle à ce que le même commerçant soit de nouveau, à raison des dettes qu'il a contractées et en vue des biens qu'il possède en France, déclaré en faillite par nos tribunaux. (Gass. 5 juill. 1897, précité au no2145.) Elle décide môme qu'un jugement déclaratif étranger n'enlève pas aux créanciers le droit d'exercer en France des poursuites individuelles. Elle admet que les diverses faillites sont indépendantes les unes des autres, que chacune a son actif et son passif propres, qu'elles peuvent agir avec un personnel distinct, qu'elles sont susceptibles d'aboutir à des solutions différentes (V. Rép. D. Supp. v" Faillites, n"^"^ 1513 et suiv.).
2150. — Mais, d'autre part, il a toujours été admis dans la pratique que le jugement déclaratif rendu à l'étranger peut, sur la demande du syndic ou d'un créancier, être rendu exécutoire en France par nos tribunaux. Il y a, d'ailleurs, controverse sur la mesure dans laquelle Vexequatur est nécessaire pour que ce jugement produise ses effets
* On ne peut , disent les partisans de cette opinion , refuser à ceux qui ont fait crédit à un commerçant étranger en considération des biens qu'il avait en France le droit , dans le cas où ce commerçant cesse ses paiements, de faire organiser la faillite et la réalisation de ces biens conformément à la loi française ; on leur causerait un grave préjudice en les obligeant à subir les conf^équences d'une faillite organisée dans un pays peut-être éloigné et conformément à une loi étrangère.
2 Habituellement, le titre présenté par le créancier porte mention de ces perceptions antérieures. Néanmoins des fraudes sont à craindre, et souvent il sera impossible d'éviter des inégalités.
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en Kran.'e'. Des auteurs soulicniieiK (ui'il i „■„. i.,; ■^
do chose jugée sur notre territoir.^ lù'Vv nVÔd, i n ' "''"""'
dac.es, uotau,mrn pur Tente des TeLTrl^r^ "''1 T''""' K.-ance, ,ue !>..,.!.„. sera,, "'disi'usal": '^°""'" ^^'^ ''^ ^^"'' «"'
note tII':, . s;:::^;;: •:; ';r„?rss^'"^- '" j-'" ''''■ *• «^^
période suspecte, ni suT ^u'Ii^ dL" ot ^uls rdTwd:e;,é"'e;f Stl:
itMiLi ino- sui 1 élection des députésïart l^-iTo Wt ^« i i • j 8 déceinhro ^««•^ o,.., ri .• , r'^'^^ v«*^i- 10-1/ ) et de la loi du o utcemij.t iNbJ sur 1 élection des juges consulaires r-irf 9 «o^
on France. juë«"ieni aeciaratit a été rendu exécutoire
^r ;r rr '^"- • ■* - ""»»ctï~"'4'' s-
o dec. 188/, Pa/iri. /•>' 88 1 13) ' ^'*^^-
étranger. ' ^' ''"''<' J"6'^« "" jugement déclaratif
^^oS?fu;7eJt"e~,r;a:i.i?"" '^^^^^^ °"^^"''"°- - '- -'-
ser';:t;oi:ï\t,::^rt;'n''"'V'"pr'°" ""=>"'•"«' «'^p-'^ <j« ■•<"> tion)prescru::":r'r^ST' îLirrrramirM'''v™"'"^^-
1 rance, soit par les créanciers, soit contre eux? Les parti-
m.ere opinion sont parmi ceux qui considèrent .no^lf^v f?"^'"' ^^"" P^'-''^^«"« ^e la prelarit^. du jugement en la forme et Tswl^nn'. " ^"' '" ^'''"'' ^'^'^'-'^^^ ^^ régu-
public international. Au contr^re d'anrr, • -^ "^ '"^"'^'''"^^ '"'"" ^« coulvahe à lordre français doit reviser le prooè: ru'fond'Jv sZ^^n'V ^" J^-P-dence. le tribuna!
sans de l'unilc de la faillite admettent Taffirmative : le jugement d'homologalion, d'après eux, a universellement Tautorité de chose jugée ^ D'après la jurisprudence, au contraire, le concordat étranger ne saurait produire aucun effet en France, à moins d'y avoir été rendu exécutoire, et la Cour suprême, se fondant sur la nature particulière de ce traité, écarte la distinction, qu'avaient proposée plusieurs auteurs, entre les créanciers qui ont formé la majorité favorable et les créanciers dissidents (21 juill. 1903, D. 1903. 1. 594; S. 1903. 1. 449, note Lyon-Gaen).
Dans le cas d'union, on est d'accord pour reconnaître que la réalisation, par le syndic, des biens situés en France ne peut avoir lieu que suivant les formes prescrites par la loi française.
* La plupart de ces auteurs font seulement une réserve pour le cas où les créanciers voudraient, en vertu du concordat, procéder à des actes d'exécution conti-e le débiteur.
ADDITION
Le cJiapitrc lll de h( / T*^ ixoiic de ce Précis, chois lequel il est tniitc tlu clièque, riait i))i}))'inic, lorsque a clé pronuih/uée, eut Joiirnul ofticiol du 7 j((nrie}' 1912, la loi du 30 décembre 1911 sur le chèque harro.
Voici le texte de cette loi :
Aht. 1^''. — La loi (lu li juin 1805 est complétée par les dispositions suivantes :
Art, S. — Le chèque traversé de deux barres parallèles ne peut être présenté au payement que par un banquier; il ne peut être tiré que sur un banquier.
(( Le barreinent peut élre etïectué par le tireur ou par un porteur.
Art. 9. — Le barrement peut être général ou spécial.
« Le barrement est fïénéral, s'il ne porte entre les deux barres aucune désio:nation ou seulement la mention (( et compagnie »; il est spécial, si le nom d'un banquier est inscrit enire les deux barres.
c Le barrement général peut être transformé en barrement spécial.
<L Le chèque à barrement spécial ne peut être présenté au payement que par le banquier désigné. Toutefois, si celui-ci n'o[)ère p;\s l'encaissement lui -môme, il peut se substituer un autre banquier.
(( Il est interdit au porteur d'effacer le barrement, ainsi que le nom du banquier désigné.
a Art. 10. — Le tiré qui paye le chèque barré h une personne autre qu'un banquier, si le barrement est général, ou à une personne autre que le banquier désigné, si le barrement est spécial, n'est pas libéré. »
Art. 2. — Le paragraphe 2 de l'article 5 de la loi du 19 février 1874 est complété par la disposition suivante :
« Toutefois, en ce qui concerne les chèques remis par un banquier à une chambre de compensation, il suffira d'apposer sur le chèque un simple cachet à date avec la mention a compensé ». »
ERRATA
Page 19, l'e ligne. Au lieu de : Plan du cours, lisez : Plan du Précis. Page 23, à la 2" ligne du no 27. Au lieu de : C)'23 , lisez : 63!2. Page 33, à la 14^ ligne du n^ 47. Au lieu de : Par les auteurs, lisez : Par les acteurs.
Page 38, 3^ ligne. Au lieu de : D. 85. 1. 4973, lisez : D. 85. i. 173. Page 71 , 21fi ligne. Au lieu de : Cass. 8 juill. 1878, lisez : 8 juill. 1872. Page 88, dernière ligne, et 89, l"" ligne. Au lieu de : il y a lieu de reporter au cnklit du compte Capital le solde débiteur du compte Profils et pertes , lisez : il y a lieu de reporter au débit du compte Capital le solde créditeur du compte Profits el pertes.
Page 95, à la 16" ligne du n« 148. Au lieu de: la loi du 2^ mai 1888, lisez: 1838. Page -100, 15e ligne. Au lieu de : des présidents, lisez : les présidents. Page 104, 4e ligne. Au lieu de : Tart. dW C. pr. civ., lisez : l'art. 4W. Page 109, à la 7^ ligne du n» 175. Au lieu de : à l'égard des commerçants, lisez : à l'égard des billets des commerçants.
Page 114, à la 3^ ligne du n" 186. Au lieu de : la juridiction suivie, lisez : la juridiction saisie.
Page 123, 5", ligne. Au lieu de: promettrait , lisez : permettrait. Page 135, à la 1"' ligne du dernier alinéa. Au lieu de : ces règles sont communes aux sociétés civiles et aux sociétés commerciales qui sont formées en dehors de tout intuitus personœ , lisez : ces règles sont communes aux sociétés civiles et aux sociétés commerciales par intérêts. Il existe, d'autre part, des sociétés commerciales qui sont formées en dehors de tout intuitus personœ.
Page 139, à la 21'' ligne du n" 225. Au lieu de : société ayant son siège en province , lisez : ayant son siège à Paris.
Page 147, à la 8e ligne de la note 2. Au lieu de : art. 159 C. civ., lisez : art. 1590. Page 183, à la 22e ligne du no 303. Au lieu de : l'art. W33 C. civ., lisez : l'art.
Page 188, à la 17e ligne du no 311. Au lieu de : on avait préposé au Conseil d'Etat, lisez : on avait proposé.
Page 216, à la 14^ ligne du n» 365. Au lieu de : > Comment elle peut être, soit interrompue, soit suspendue, lisez : 4» Comment elle peut être, etc.
Page 218, 2e ligne. Au lieu de : des sections des tiers, lisez : des actions. Page 219, à la- 14e ligne du n» 372. Au lieu de : Assuré vis-à-vis d'eux la fonction de liquidateurs, lisez : Assumé. Page 223, 24e ligne. Au lieu de : qui éeront insceptibles , lisez : susceptibles. Page 228, à la 5e ligne du n» 387. Au lieu de : et contractent, en échange, des versements, lisez : en échange de versements.
Page 230, à la 2e ligne du dernier alinéa. Au lieu de : sur son registre, lisez : sur un registre.
Page 237, à la 24c ligne du no 399. Au lieu de : Enfin, en cas de convention d'une assemblée générale, lisez : en cas de convocation. Page 261 , 21e ligne. Au lieu de : en 1807, lisez : en 1807.
Page 274, 2e ligne. Au lieu de : on l'a dit sous le n" précédent, lisez : on l'a dit sous le n° 447.
Page 283, à la 17e ligne du no 464. Au lieu de : 6'o Que la sincérité de cette déclaration, etc. ; 7o Que les actionnaires, etc. ; 8° Que la société, etc., lisez : 5° Que la sincérité, etc.; 60 Que les actionnaires, etc. ; 7o Que la société, etc.
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Pape 288, IV ot IS** lignes. Au lieu de : et non clos apports en hicii , lisez : en biens.
Page ;^V>. Il' ligne. Au lion île : .Nous avons essayé (n" àO.'^), lise/ : (n» i)00). Pa<;o .'>l*2. à la I"" li}ini> du n" 01(5. Au lieu de : l'-ii rabsence d'une (IrposHion K'gale, lisez : d'une (ic/initioH lé>;ale.
I\ige lîir», à la II' lif.;ue du n" .")!".>. .Vu lieu de : une ri'ftpotisdhilih'' parfaite, lisez : une solUinriti' parfaite.
Pajfo 316, à lu 7' ligne du n^' 5*21. Au lieu de : La loi (U' ISO? ne faisait aucune
allusion aux uctioiis qui dt^coulent du piiueipr contenu dans l'art. I.'}82 C. civ.,
lisez : La loi de I8()7 ne faisait aucune allusion à rt's (ici ions, qui découlent, etc.
Pa^e lî*2(>, à la 2-' ligne la note '-. Au lieu de : Et le danger jHir les tiers, lisez :
pour les tiers.
Page 'X\\ , à la 3'' ligne du n" 55,"). Au lieu de : à raison do la constitution rtujnlirn' de la société, lisez : à raison de la conslilulion irréifulii-rc , etc.
Page3ii, lO- ligne. Au lieu de : la vérification qui doit prorédcr la confection de leur rapport , lisez : qui doit procthiev , etc.
Page X>3, au.x I2'' et 13' lignes du n*» 589. Au lieu de : pour lui refuser le droit de voler des changements déterminés, et stipuler, etc., lisez : par exemple, lui refuseï- le droit de voter des changements déterminés, o/r stipuler, etc. Pa^e 361, 10- lii:no. Au lieu de : '• (renvoi à la note), lisez : K .Mémo page, dernière ligne. Au lieu de : ' (renvoi à la note), lisez : 2. Page li64, IÎ8" ligne. Le renvoi ' se réfère à la note * de la page 365. Page 366, '2,V et 26- lignes. Au lieu de : après la réunion de toutes les conditions prescrites pour la nouvelle condition partielle de la société, lisez : pour la nouvelle constitution partielle de la société.
Page 368, •> et 10 lignes. .\u lieu de : indépendamment de la responsabilité incombant aux administrateurs qui les ont émises, lisez : qui les ont omises.
Page 373. ,V ligne. Au lieu de : Le prend-elle sur ses bénéfices, lisez : Les prend-elle, etc.
Même page, aux 19" et 20" lignes du n" G16. Au lieu de : Leur part dans ks bénéfices et dans le fond social sera accru, elc, lisez : Leur part dans les bénéfices et dans le fonds social sera accrue.
Page 377, 9" ligne. Le chiffre ' ne renvoie à aucune note.
l'âge 1396, 12" ligne. Au lieu de : ont été indicpiés dans le chapitre II, relatif h la constitution, etc., lisez : ont été indiqués dans la section 11 du présent cliapilre , relative à la constitution, etc.
Page 40i, à la 3" ligne de la note '. Au lieu de : ïrib. corr. Seine, lisez : Trib. com. Seine.
Page 421 , à la 5" ligne du 3" alinéa. Au lieu de : l'art. C8 devrait s'appliquer, lisez : devait.
Page 425, à la P'= ligne du 2" alinéa. Au lieu de : pour av cimenter \q cercle do leurs opérations, lisez : pour élargir le cercle de leurs opérations.
Page 427, à la 3" ligne du n*» 682. Au lieu de : Mais, d'autre part, lisez : Mais, d'une part.
Page 447, à la 10' ligne du 3" alinéa. Au lieu de : Ils ne peuvent refuser ti'ansporter, lisez : refuser de transporter.
Page 4.52, à la 2" ligne du n" 727. Au lieu de : en considération de Va juridiction du débiteur poursuivi, lisez : en considération de la })Osition, etc.
Page 4.56, à la 18" ligne du n" 744. Au lieu de : les auteurs des Codes, lisez : les auteurs du Code.
Page 458, à la il- ligne du n" 749. Au lieu de : Si le registre porte, à une certaine date, qu'elle a été payée, lisez : si le registre porte, à unecertaine date, que telle ohlirfalion a été contractée, et, à une date ])ostérieure, qu'elle a été payée, etc. Page i59, 1"- ligne. Au lieu de : dans les procès intéressants des commerçants, lisez : dans les procès intéressant des commerçants.
Page 462, avant- dernière ligne. Au lieu de : ou de les faire rechercher par un expert, lisez : ou les faire rechercher, etc. Page 465, à la 2' ligne du n" 762. Au lieu de ; Dans le cas, plus fréquent en
ERRATA
matière commerciale, où on a perdu une certaine quantité de choses in génère, lisez : où on a vendu.
Même page, à l'avant -dernière ligne du n" 762. Au lieu de : dont les numéros seraient indiqués, sur les livres du banquier, d'après une fiche qui y serait jointe, lisez : seraient indiqués, sur les livres du banquier, ou d'après une liche, etc.
Page 476, à la i^^- ligne du 2« alinéa. Au lieu de : Une élévation des frais de douane, lisez : des droits de douane.
Page 517, à la 7» ligne du n^ 864. Au lieu de : décret de 1859, art. i'2 , lisez : art. dO.
Même page, à la 5^ ligne du n" 865. Au lieu de : décret de 1859, art. di^, lisez : art. i5.
Page 522, à la 4'' ligne du 2« alinéa. Au lieu de : les deux premiers articles des rèçilements de 1859, lisez : du règlement de 1859.
J^ago 522, à la 4« ligne du n" 877. Au lieu de : celle du 18 juill. en 1898, lisez : celle du 18>ui/^?n898.
Page 525, à la 8^' ligne de la noie. Au lieu de : que le compte no pouvait être séi'ieusement contesté qu'à celle condition, lisez : contrôlé.
Page 530, à la 9^ ligne du n" 895. Au lieu de : Des divergences se rencontrent dans la doctrine d'après la majorité des auteurs : l'acte à accomplir, etc., lisez : Des divergences se rencontrent dans la doctrine : d'après la majoiilé des auteurs, etc.
Page 559, à la dernière ligne du n" 9i7. Au lieu de : L'emploi des wagons découverls, lisez : L'emploi rfe wagons découverts.
Page 590, ¥ ligne. Au lieu do : Pour assurer roflicacilo de ces dispositions, la loi de 1888, etc., lisez : de ses dispositions.
Page 610, à la 20'' ligne du n" 1031. Au lieu de : il est fondé à lui opposer les moyens de dépense, elc, lisez : les inoyens de défense.
Page 611, 6» ligne. Au lieu de : Il semble bien que Vaffimiation doit être admise, lisez : que l'ctffirinal'ive , etc.
Page 614, à la 10'- ligne de la note 2. Au lieu de : en vertu d'un contrat innonié, lisez : innomyiié.
Page 619, à la 14" ligne du n'^ 1048. Au lieu de : et tendent à en demander le remboursement, lisez : ei lardent , etc.
Page 637, à la 6'' ligne du n" 1086. Au lieu de : ce n'est pas en vertu de cession passée avec son cédant qu'il est créancier, lisez : ce n'est pas en vertu de la convention de cession passée avec son cédant, etc.
Page 642, à la 1"' ligne du 2*- alinéa. Au lieu de : Mais l'incapable, qui ne peut obtenir V établissement de son inscription , lisez : le rétablissement de son inscription.
Page 650, note ^. Au lieu de : et le canibium salvny)i in tara, lisez : in terra.
Page 651, aux 8« et 9"^ lignes du 2'' alinéa. A lieu de : ou de ce contrat innomé, lisez : innommé.
Page 659, note i, I''' ligne. Au lieu de : le tribunal avait déjà demandé cette abrogation, lisez : lo Tribunal.
Page 677, à la 9'' ligne du n" 1153. Au lieu de : 4" la valeur fournie par le preneur au souscripteur , lisez : au souscripteur.
Page 685, à la l*" ligne. Au lieu de : 2 (renvoi à une note), lisez : '.
Même page, à la 9« ligne. Au lieu de : 1, lisez : 2.
Page 705, avant-dernière ligne. Au lieu de : les exceptions dérivant de ces rapports personnels avec son coconlractant, lisez : de ses rapports personnels, etc.
Page 708, à la 3^ ligne du 3« alinéa. Au lieu de: 2 (renvoi à une note), lisez : ^
Page 712, à la 10'' ligne du n? 1215. Au lieu de : à être prévenu immédiatement du refus d'acceptation du tiers , lisez : du refus d'acceptation du tiré.
Page 718, à la 12' ligne du n" 1227. Au lieu de : le privilège de gagiste du porteur de la traite passera avant celui du commissionnaire du tiré, lisez : avant celui du commissionnaire du tireur. Page 725, à l'avant-dernière ligne de la note -. Au lieu de : il se trouve armé.
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conlro leilébilour. d'un droit propre ot autonomo, fondé sur le lituhtir,' lui-iiuMuo, lise/. : fondé sur If tiln' lui inom»v
Page 7I^2. à la '!• lij;ne du n" l*2V8. Au lieu (li> : j'ai immédiatonient créé rire fiiis aux fomlali'urs, lise/ : rt remis.
Mémo pago. à la dtM'nière lijjjne de la nolo '. Au lieu de : Lyon-Cacn ot Hciiaull, note au S., lisez : Lyon-Caen, noie au S. 87. I. 'Ml.
l'ajjo TiT, à la l(V ligne du n" 127(5. Au lieu de : Mais celte ordonnance ne sera rendue qu'autant qu*/7 fournira une caution , lisez : qu'autant quV//c fournira une caution.
Même page, aux 17'' cl 18' lignes du n" 1276. Au lieu de : ot lui iK'riix'lhdl d'exercer un recours contre ses garants, lise/. : et lui pcrniellrail , vie.
Page 750, & ligne. Au lieu de : le ffont'crin'u)' provisoire, lisez : le (iouvcrnenti'nl provisoire.
Même page, à la 7'' ligne du n'^ 1302. Au lieu de : le porteur est tenu d'observer, vis-à-vis de ces garants, lisez : vis-à-vis do ses garants.
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Page 865, à la 1"' ligne de la note 2. Au lieu de : les acquits de change, lisez : les aijents de change.
Page 870, à la note. Au lieu de : l'exercice, par l'agent de change, de privilège accordé à tout commissionnaire (mémo acheteur) pour l'art. 95 C. com., sans qu'il y ail lieu d'accomplir les formalités prescrites par la réalisation du gage commercial, etc., lisez : par l'art. 95 C. com., sans qu'il y ait lieu d'accomplir les formalités prescrites, pour la réalisation du gage commercial, etc.
Page 9(J2, à la 5'= ligne du n" 1552. Au lieu de : c'est celui où la négociation doit porter une des valeurs officiellement cotées, lisez : sur des valeurs officiellement cotées.
Page 928, à la ;3' ligne du n" 1593. Au lieu de : le Gouvernement, en 1882, chargera le Conseil d'Ktat, etc., lisez : c/iarr/eale Conseil d'Elaf.
Page 976, à la 7« ligne du n» 1684. Au lieu de : La période suspecte, dans celte calégorie d'hypothèses, à son maximum d'étendue, lisez : a son maximum détendue.
Page 1011, à la 2' ligne de la note ^ Au lieu de : Le fond commun, lisez : Le fonds commun.
Page 1027, à la !'■ ligne du dernier alinéa. Au lieu de : peuvent, à leur frais, risques et périls, etc., lisez : à leurs frais, risques et périls, etc.
Page 108.3, à la 8'- ligne du n" 1904. Au lieu de : de lour profession, lisez : de leur profession.
Page IH)7, en tête du paragraphe, au lieu de : 5:5 2, lisez : J^ 3.
Page 1181, !"■ ligne. Au lieu de égalmenl , lisez : égaloucnl .
Page 1188, à la 5'- ligne du n" 2116. Au lieu de : La cessation de paiements de la société n'impliriue nullement celle d(; ses associés, lisez : do ces associés.
Page 1196, à la fin de la note '■^. Au lieu de : pour arrêter les propositions de concordai qui seront présentés aux créanciers, lisez : qui seront présentées aux créanciers.
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Banque de France. — Avances sur titres , 824 ; — mandats blancs , 1381 ; mandats rouges, 1360; privilège, 1377.
Banqueroute, 2092 et s.; — B. de l'agent de change, 1488 ; — des sociétés, 2143; — en cas de faillite virtuelle, 1651 , 1654 , 2093 ; — obstacle au concordat, 1835. — B. frauduleuse, 1835, 1850, 1897, 1917, 2094 et s. - B.
sitnple , 2096 et s. ; obligatoire , 2098 ; facultative, 2099.
Bilan, 141 •; communication aux commissaires de surveillance, .576; aux actionnaires, 578; — dépôt du bilan, 1609, 1614, 1827; - bilan frauduleux,
Billet à ordre. — Caractère commercial, 1123; — compétence des tribunaux de commerce, 176, 1124, 1125;
— déchéances, 1324; — faillite du sous-
<npteur. 19-27; — forme. II53 et s., i-ipiion. j;C«. _ V. E/J,us de corn-
Billet de banque. - (arculation. '•""; - oojiipar.ti.son avt'C la letlio dt^ ^•Imiu... MIS; - drlinilion, VMS.
Bon ou Approuvé) pour..., 741.
Bordereaux dos courtiers ol agents d<- ''anjjo. 7i4; forci» prohante, 7V4, 1480; du oréancitT en cas de faillite. 1<S()0 Bourse, Ii;i8 et s.; _ B. th's ,nar- ' 'hst's, i:a\[ et s.; chambres .syn- •"^•ales, 15(>4; — h\ (h-s râleurs, 144() et s.; admission à la cote, 145;^; agoiil •le change, 1447 et s.; certilicalion , 14/b; cotation de^ cours, 1475; - opérations. Ii9l et s.; - parquet, 1450; detmition. li;38; - législation, IV.I-
— variétés, 1445. ' Bourse (Opérations de). - Caractère
commercial, 53; - courtages, 1501-
- ordre de bourse, 1474. — Opéron^s de la B. des marchandises,
obi et s. ; courtiers, 1.577 et s. ; lilières, l-*9: marchés à primes, 1567; avec lacultes, 1.5<J7. - Opérations de la B < es valeurs, 1491 et s.; couverture loll et s.; déport, 1525, 1.529; exception de jeu. 1.5:^3; de contre -partie, l.>43; de coulisse, 1538 et s.; — Marrhes^ de bourse, Ii93 et s.; à primes, lolO; a terme , 15(>>; leur légalité , 1532 • leur liquidation, 1.507. 1515 et s • — marchés au comptant. 1.503; - marchés d application, 1498; - négociation directe, opérations sur valeurs cotées, \-il ^l^^k' ~ ''èglement volontaire, l.>42, l.ooO; - Beport, 1518 et s.; nature juridique , 15-26 et s.
Brevets d'invention, 128; _ en cas de vente dun fonds de commerce, 806- — de nantissement, 846, 847.
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Caisses de liquidation, 1.573.
Capital social. - Au,jr,ienlation , •'96 et s.; formalités, 602 et s.; pouvoirs de l'assemblée, 597; publicité, 606; sanctions. 605. - PerW , {^ry> Héduelion, 607 et s.; diminution' du nombre des actions, 610; de leur taux, wy; effets a 1 égard des tiers, 612 et s • pouvoirs de l'assemblée, 608; rachat d actions, 617: - sociétés à capital variable, 683.
Cause illicite dans I.» Idiie de chan..p 1248, \\W\. ^ '
Caution. — Acceptai ion par intervention . 1214 et s. ; au concordai , 1843, 185.); — caractère commercial 62- — C. du laiUi, 1922 et .s., 1932 et s. ,'-faillite du sou.scripieur dun billet à ordre, 1927 ; — du tiré accepteur, 1213 192o; - du tireur, 1926; - perle d'une lettre de change, 1276, 1277; - d'un litre au porteur, 1047, 1048- — refus d'acceptalimi, 1211 et s.- V. FalUUe.
Cession de créances. - Application de la (.. a la lettre de change, 1157 et s.; cession de créances civiles à ordre 131.8.
Chambre de commerce, 79.
Chambre syndicale des agents de change, 14.)3 et s.; des courtiers, 1.579
l.>SI • -^ ' • '
Wi
des négociants en marchandises.
Change. -Cours du change, 1116- — définition, 1108; - hi.storique, 1111 et s.; - rechange, 1300; - unification du ^lroit,1126,1179.- V.Ze^^r^rfc^ chanqe.
Chemins de fer. - V. Transports, î)23 et s.; tarifs, 941.
Chèque. - Capacité, 1385; - carnet de C. 1359; - C. faux, 1396- - Qof.'^''^P?'^' ^^-^^^ - ^o»"*t de lois, "^«^' ~,.ïi'"***^" ' ^^^' - tlroit fiscal.
1382, 1395; — échéance, 1393- — r^r l^?f' ~ paiement en ca^ de faillite, 1711; -perte, 1396; -porteur négligent, 1317, 1394, 1397; _ prescription, 1397; - protêt, 1397; _ «rovision, i:387 et s.; défaut, 1389 et s ■ - propriété, 1388; -.sûretés, 1392- transmission, 1386; — visa, 1391 '
Chose jugée. - Jugement annulant litT ImT' '^^^' ~ déclaratif de fail- Code de commerce , 12 et s.
Coffres-forts (Location de) 136'> Comité de garantie dans les sociétés anonymes , .589.
Commerçant , 71 et s. ; -^ agent de change, 1490; _ capacité, 80^t s étrangers, 82; femmes, 98 et s.; interdits et prodigues , 87; mineurs, 88 et
7u' "T^n?"^^"^"'''''" '^^' '^ ^î"3^ité de C, /y, lbU3; — critérium, 72 et s • — incompatibilités, 85; - obligations proessionnelles, 131 et s.; - officiers mmserid^^ mal, 146 et s.
' I «I et 8-; — caractère commercial, 64, 880; - compétence, iT3,il^;
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— dissolution, 885, 886; — pouvoirs, 721, 881; - privilèges, 1966 et p.; salaires, 882.
Commissaires de surveillance dans les sociétés anonymes, 462, 576 et s.
Commission. — Contrat de C. , 888 et s. ; caractère commercial, 50, 895; clause ducroire, 904; définition, 803 et s.; privilège, 911; transport, 927, 985. — Droit de C. stipulé par les banquiers, 1364, 1433.
Commissionnaire. — V. Commission.
Compensation en cas de faillite , 1663, 1690; dans la lettre de change, 1243; dans les opérations de bourse, 1516, 1517; — en matière d'actions,
Compensation en banque , 1360 ; chambres de, 1361.
Compromis. — Clause comprornissoire dans un contrat de société, 218;
— C. dans la faillite, 737 en note; — pouvoirs des administrateurs et gérants de sociétés, 277, 543; — preuve, 737 en note
Comptabilité commerciale. — Notions sommaires, 139 et s. ; — en partie simple, 139; — en partie double, 140;
— inventaire et bilan, 141.
Compte -courant, 1401, 1409 et s.;
— action paulienne, 1430; — avantages, 1404; — caractères juridiques, 1410;
— clause sauf encaissement, 1419 et s.;
— clôture, 1435; — contre -passation, 1418 et s. — Effets, 1427 et s. ; effet novatoire, 1428; indivisibilité, 1429; productivité d'intérêts , 1 431 ; — faillite du récepteur, 1426, 1793, 1798; du remettant, 1418 et s. ; — inscription en compte, 1417; — opération exclue du C, 1416; — ouverture du crédit; 1406.
— Remises, 1413 et s.; en effets, 1415; en marchandises, 1414; — reports à nouveau, 1434; — variétés, 1412.
Concordat. — Assemblées des créanciers. 1815, 1823, 2000; — banqueroute, 1835; — cautions, 1855; — C. amiable, 1861 et s., 1930, — C. par abandon d'actif, 1865 et s.; — C. simple, 1822 et s.; — coobligés, 1928; — créanciers hypothécaires, 2000 et s. ; — défmition, l.-)86; — effets, 1837 et s.'; — faillites successives, 1859; — homologation, 1832; — hypothèque de la masse, 1843, 1854; — majorité, 1827; — nature des n^mises, 1844 et s. ; — non -rétroactivité, 1857; — nullité, 1850, 1851; — résolution, 18.52, 1896; - sociétés, 2135 et s.; — voies de recours, 1834.
Concurrence déloyale. — Compétence commerciale , 68.
Confusion dans la lettre de change .
Conseils de prud'hommes, 152, 174.
Conseil de surveillance dans la société en commandite par actions , 462 .
645 et s.
Consentement, 715 et s. ; — Vices du C. dans le concordat, 1850; dans la lettre de change, 1246, 1247. — V. Dol.
Contrainte par corps, 70, 1729, 1817.
Contrats commerciaux, 712 et s.
Contrats par correspondance, 718.
Contre -partie (Interdiction de se porter). — Agents de change, 1487, 1544 et s., 1553; — commissionnaires en bourse, 903. 1576: — règlement volontaire, 1550; — report, 1548.
Conversion d'un emprunt, 637, 1019;
— de titres , 1080 et s. ; — du porteur au nominatif, 1083; — du nominatif au porteur, 1084.
Coobligés. — V. FaUlile.
Corporation , 230.
Cote ( Admission à la ). — Cotation des cours. 1475; — marchés ;i terme, 1509; — monopole des agents de change, 1465 et s. ; — négociation directe , 1467; — pouvoirs de la chambre syndicale, 14,53; — valeurs susceptibles d'être cotées , 1464.
Coulisse. — V. Bourse, 1462 et s..
E,L{'.eption de coulisse, 1538; preuve. 1541; règlement volontaire, 1542; — pénalités, 1477; — répertoire, 1462.
Coupons de titres au porteur. 1038,
Cours de valeurs en bourse. — Cotation, 1475, 1579; variations, 1492.
Courtage. — Caractère commercial .
48; des agents de change, 1501.
Courtiers, 7t4, 794, 841; C. d'assurances maritimes, 1582; — C. de marchandises, 1578; — C. inscrits, 1579;
— C. maritimes, 1583; — C. privilégiés, 1580; — opérations de bourse sur marchandises, 1577 et s.
Coutumes. — Dans l'ancien droit, 10;
— en droit moderne, 18 et s.
Couverture dans les marchés à terme,
1511 et s. ; en espèces, 1512; en titres, 151.3.
Créanciers. — Dun^la failli Lc,\' . Failliie; — d'un Fonds de commerce, vente, 803 et s.; nantissement, 850 et s.; — d'une Société, action directe»
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■o 1o commamlitaiiv, iîOS el s.:
> riplion au prolît des assortes .
'iô; — C, d'une sociëlo oivilc à forme
' inrrciale, 672; droits dans le par-
.'itîl ; droits vis-à-vis des fonda-
- il administrateurs. 518 el s.;
te d«' la soeiètf. 1\'X\: fusion de la
ocièlé, GKi; liquidation, .U.'î et s.;
nullité, 2f>*, *2t)t> et s., 5()0, Ô0:{ et s.,
ôlS; réduction du capital, (>l'2.
' Criminel (le) tient le civil en état » . — Applioalion de la rè;:le, 'Il lO.
Date certaine, Ti'i. H)68.
Dation en paiement en période suspecte. UîlK).
Décès. — Faillite après. 1621$ et s., IS72; liquidation judiciaire après, I6'2»S; pluralité d'héritiers, 1629.
Déchéance. — V. Faillite, Lettre de < haiige.
Déconfiture, 158.'), I."'>87, lO'i'p.
Délai de gràc(\ 727: suppression dans If cliange, l'itK».
Délégation. — Application de la D. au titre nominatif, 10'.t8 ; à la lettre de chan;,^'. 12:>î> .t s.
Dépôts en banque , 1358 et s.
Différences (Règlement par) dans les ventes à livrer, 78.'{. - V. Bourse (marchés à teimej.
Directeur de société anonyme, .Vm • t >. ; directeurs techniques, ."jôO.
Dissolution. — Du contrat entre patron et commis, 885, 886; du contrat de commissaire, 899; des sociétés, 320 el s., 649 et s., 691, 7<)3. — V. Sociétés annnifmes , Sociétés fiuv intérêts, So- '■iétés par actions.
Dividendes fictifs , 'MO, .■V>2, .")8I et s.. »)<K), il2(;.
Dol. — Kn maiiére de société, \W.) , 'f25 ; de transport, 977; de vente de fonds de commerce, 799.
Domicile d'un commerrani, l."')99; des sociétés, 225; expéditions à domieil-, 9.52.
Dot. — Constitution de dot en cas de faillite, J686, 1702; revendication de la dot en cas de faillite du mari , 20.57 et s,, 2073 et s.
Droit commercial. — Uérmilion, 2 ' t s,; — historique. X el <s • — -'"irces 17 et s.
Droit fiscal. — Acies de commerce,
7(»; - actions, 390; — apports, 2.52; chèque, 1382; — conversions, 1081; dividendes des commandilaires, 314;
— ellets de commerce, 1353 et s. ; — escompte, 1.371 en note; — maf^asins j,V'néraux , 873; — opérations de bourse, I'i63, 1.502; — ouverture de crédit, 1367; — partage, 361; — parts de foudateui's, 416 en note; — sociétés coopératives, 681 ; étrangères, 709; — titres nominatifs, 1075; — transports, 9.53;
— valeurs mobilières, 1101 et s.
Droit international, 22; capacité des
étranj^ers, 82; chèque, 1399; — exequatur, 180, 21,50; - faillite, 2144 et s. ;
— lettre de change, 1126; — sociétés étrangères, 705 et s.; — transports, 1009; — valeurs mobilières, 1065 et s.
Droit maritime, 7, 10, 11; ventes, 786 et s.
Échéance des elléts de commerce., 12.54 et s. ; effets à vue , 1257 el s. ; joui-s fériés, 1251.
Effets de commerce. — E. de circulation, 1337; — E. de complaisance, 1334 et s.; — E. en compte; 1115; — règlement en E., 1180 et s. , 1691 , 1797 ; — transmission, 1157; — unification des législations, 1126. — V. Billet à ordre , Chèque , Lettre de c/iange.
Effets de complaisance. — V. Effets de commerce; en i ;is de faillite, 1()06,
Émission. — V. Sijndicats d'émission, 419, 424, 467.
Endossement. — V. Lettre de chatajc, Chè(/ue. — Endossement en blanc, 1178, 1386.
En fait de meubles , possession vaut titre (application de la maxime); au titre au porteur, 10.30, 1035, 1051 et s.
Engagement unilatéral dans l'offre , 716, 9.*X); dans le titre; au porteur. 1027 et s.; dans le litre nominatif, 1070; dans les effets de commerce , 1 l!J9 , 1238 et s.
Enseigne, 120.
Entrepôt. — .Marchandises placées dans un I.!., 791.
Escroquerie. — Chèque liclif, 1389; contre- partie dans les opérations de bourse, 1.545 en note; effets de complaisance, V.Vii).
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Étrangers. — Capacité de faire le commerce, S2 ; faillite, '2144 et s.
Escompte. — Définition, 1369. - Faculté (i'E. dans les marchés à terme, 1508; en cas de déport, 1531; — lettre de change, 1M7, 1261; — nature juridique, 1371; — vente au comptant,
Exécution en bourse de titres non libérés, 397, 1473; dans les ventes par tilières, K571 ; entre agents de change, 1497 ; du donneur d'ordre par l'agent de change, 1505, 1517.
Factures. — Force probante, 745; doubles factures , 905.
Faillite , 1585 et s. — Administration des biens, 1775 et s.; actes conservatoires, 1776; actions en justice, 1780; continuation du commerce, 1785; transactions, 1782 ; ventes, 1777 ; versements, 1779; — assemblées de créanciers, 1761, 1803, 1815, 1823, 1929; - assurance, 1960 et s. ; sur la vie, 1722 et s. , 2078 ; - bailleur, 2043 et s. ; - bilan, 1609, 1614. — Cessation des paiements , 1604 et s.; preuve, 1607 ; report , 1632 et s. ; — clôture pour insuffisance d'actif, 1816 et s.; — communication des livres, 754, — Compétence des tribunaux de commerce, 172, 1597; ratione matériel', 1765; ratione personœ, 1598, 1766; — contrôleurs, 1763; — créanciers à terme et conditionnels, 1737 et s,; obligations à primes, 1741, — Créanciers privilégiés, architectes, 1977; bailleur, 2043 et s.; copartageant, 1976; gagiste, 2016 et s.; vendeur d'immeubles, 1974; de meubles, 2020 et s. — Créanciers hypothécaires, 1681 , 1716, 1970 et s, ; concordat, 1828; déchéance du terme, 1997; hypothèques légales, 1980; inscriptions, 1971; intérêts, 1883; renouvellement d'inscriptions, 1980; répartition des deniers, 2012 et s.; suspension des poursuites, 1992; union, 2007; vérification des créances, 1999. — Déchéances , 1587^ 1902 et s. — Dessaisissement. Biens à venir , 1674 , 2086 ; biens non réalisés, 1889; compensation, 1663; donation, 1668; droits de famille, 1670; étendue, 1661 et s.; nature juridique, 1658 et s. ; obligations, 1664; paiements, 1663, 1665; rentes sur l'Etat, 1673; — dommages- intérêts, 2036 et s., 2040;
— égalité entre créanciers, 1.586, 1653, 1729; — Etrangers, 2144 et s,; — F. après décès, 1623, 1772; — F, d'un ancien commerçant. 1621 ; — F, du commettant, 918; — F. des coobligés, 1424, 1922 et s, ; article .542, 1422, 1933 et s.; article 544, 1939; déconfiture, 1944; effet du concordai, 1928; époux, 1931; — F. du porteur de lettre de change, 1270; — F. du récepteur dans le compte -courant, 1424; du remettant, 1418; — F. simultanées, 1599, 1676, 1859 , 2084 et s. ; — F. successives , 2083 ;
- F. du tireur, 1191 et s., 1345, 1689, 1926; — F. du tiré, 1213, 1317, 1707 et s,, 1925. — F. virtuelle, 16.50 et s., 2093, 2111. — Femme mariée, 1663, 1670, 1716, 1789, 1931, 2055 et s. ; — incarcération, 1750; — infractions pénales, V, Banqueroute, 2102 et s.; — intérêts, 1734, 1740, 1883, 1995; — inventaire, 1752, 176Î), 1772; — jugecommissaire, 1760, 1809 et s. — Jugement déclaratif, 1601 et s.; appel, 1647; contenu, 1632; d'office, 1619; exécution, 1636; nature, 1631; opposition , 1643 et s. ; publicité , 1637 ; voies de recours, 1639 et s.; — législation comparée, 1588. — Masse, créanciers de la masse, 1786, 1875; droit réel, 1660, 1668, 1975; hypothèque légale, 1742 et s.; nature, 1787. — Période suspecte, Mail et s,; dation en paiement, 1690; dot , 1686 , 1702 ; hypothèque de la femme, 1716; inscriptions, 1984; Jugements, 1717; libéralités, 1685, 1698; nullités, 1194, 1679 et s,; de droit, 1684; facultatives, 1703; partages, 1715; paiements, 1687, 1699, 1706; provision, 1689; sous -acquéreurs, 1701, 1720; sûretés, 1694, 1696, 1700; poursuites individuelles, 1729 et s. — Production et véri/ication des créances, 1800 et s. ; admission, 1804; admission provisionnelle, 1812, 1883; contestations, 1808; créanciers retardataires, 1884; créanciers hypothécaires, 1999; sursis , 1811. — Réforme de 1838, 1592; de 1889, 1592. — Réhabilitation, 1593, 1913 et s. — Rétention, 1915, 2018, 2039. — Résolution de contrats, 1947 et s.; contrats synallagmatiques, 1951 et s.; dommages -intérêts, 2036 et s., 2040; louage, 1957 et s.; prêt, 1948; rente viagère, 1949, — Revendication, 1790 et s,; reprises de la femme, 2057 vX s.; — scellés, 1771 ; — secours alimentaires, 1751,1873,1882, —Solutions, 1820 et s.; V. Concordat, Union. —
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Syndic, administration, 1775; de 1 union , 1872et s.; invostigations, 1773; provisoire, définitif, 1756; responsabilité. 1757. I7ti2; révocation, I75C, 17(51, 1768; - unité de la faillite. t>OSi, 21 i7. — VVn(/<'wi'do fonds de coniinorce, 'lOï'l ; d'immeubles. li)7V; d»' meubles, 20 IS et s.
Faillite des sociétés, 218. 235, 2113 et s.; — appel de fonds, 2124; — déchéances, 2142; - dissolution, iî3ô, 2130 et s. ; — faillite des associés, rJ34, 2116, 2133, 2136; - jugement déclaratif, 2118 et s. ; — sociétés anonymes, 2139 ; civiles, 675; en nom, 2136.
Femmes. — Capacité de sobliger par billet ;i ordre, 1229; par lettre de change, 1231 et s. ; électoral aux tribunaux de eommerce, 156.
Femme mariée. — Capacité de faire le cotiinierce , 98 et s. ; autorisation du mari, 100 et s.; étendue do la capacité, 108; effets des opérations sur le patrimoine du mari, 112 et s.; — loi du 13 juillet 1907, 110, 113,* 115. -Femme d'un commerçant , 119; — capacité de former un contrat de société, 211.
Filières (Ventes par), 1569 et s.
Fondateurs de sociétés anonymes, 418 et s. : opérations faites pendant la période de constitution , 460; société formée entre eux, 42î ; responsabilité, 516.
Fonds de commerce, 122 et s. — Nantissement, 8H et s.; conditions, Ki7; déchéance du terme, 726; droits du gagiste, 850; faillite, J973, 1986; objet, 846; purge, 857. — Nature juridique, 129. — Vente, 797 et s,; apport en société, 820 et s.; conditions, 79Î); effets, 805 et s.; faillite, 2042; garantie, 809; nature commerciale, 800; objet, 798; privilège, 812; publicité, 802; résolution, 815; vente forcée, 853.
Force majeure.— V. Transport, 973 et s.; en cas de piotèt, 1290.
Fusion des sociétés, 6.")7 et s.; annexion, 662; conditions, 6.')8; effets, 663.
Gage , 824 et s. ; — constitution , 828 ; ' — en période suspecte, lOî^i; — couverture, 1511 et s.; — droits du créancier. 8^39. 2016; — endossement pignoratif, 1 170; — gage irrégulier, n(jte 2 de la page 614; en matière de couvertures, 1512 et s.; — mise en gage de marchan-
dises transportées, 97»); de valeurs à ordre, 8,'U et s. ; au porteur, 8ii7 ; nominatives ,, 8JU et s. , d'oblijialions non placi'es, 1037; — traite tlocumentaire, 1226; — transfert pignoratif, 1077.
Garantie. - Kn matière de société , •100: vu matière de vente, 772, 809; dans l'endossement, 1166.
Gérants, 272 et s. V. Sociétés par intérêts. Sociétés en commandite, Sociétés en participation.
Halles (mandataires aux), 889.
Hypothèque, accompagnantune émission d'obligations , 631 el s. ; — constitution par un gérant, 278; — en cas de faillite, arrêt des inscriptions, 1971, 1984; renouvellement, 1979; femme du failli, 2066 et s.; masse, 1742 et s., 1843, 1975; période suspecte, 1695, 1700.
Incapables. — V. Interdits, Femmes mariées, Mineurs , Incapacité de faire le commerce. — Transfert de titres , 1093; - billet à ordre, 1229; — lettre de change, 1230; — vente des valeurs appartenant aux incapables, 1673.
Incorporation du droit dans le titre.
— Dans les effets de commerce, 1120, 1169, 1237 et s. ; — dans le titre au porteur, 1024; — dans le titre nominatif, 1086 et s.
Inopposabilité des exceptions. — Dans le titre au porteur, 1025 et s. ; — dans le titre nominatif, 1086ets. ; — dans la lettre de change, 1142, 1235 ei s. ; — dans les créances civiles à ordre, 1349.
Insaisissabilité. — Biens insaisissables, 1672; rentes sur l'État, 1673.
Interdits et prodigues, 87; — associé frappé d'interdiction, 333.
Intérêts. — Cessation du cours dans la faillite, 1734 et s., 1916; comptecourant, 1431 ; — I. légal, 70, 723; — lettres de change, 1133, 1298; — liberté du taux, 70, 723, 13(51, 1433; - 1. moratoires, 722, 724.
Intérêts fixes (clause d'). — Dans les sociétés par intérêts, 312; — dans les sociétés par actions , 401 et s. ; — publicité, 403.
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Inventaire , 141 ; — dans les sociétés anonymes, 576, 578. — V. Faillite.
Italie, 21; — Sociétés, Qlô.
Jeu. — Exception de jeu dans les marchés à terme, 1533 et s. ; — dans les ventes à livrer, 1575.
Juges de paix. — Compétence en matière commerciale, 169.
Législations étrangères, 21 et s.; Allemagne , '21 \ lettre de change, I^Oô; nom commercial, 125; titres au porteur, 1026, 1066; faillite, 1588; Angleterre, 21; faillite, 1588; Autriche, 21; Belgique, 21 ; faillite, 1588; Espagne, 21; tribunaux de commerce, 153 n. ; faillite, 1588; États Scandinaves, 21 ; Etats- Unis, 21 ; Hongrie, 21 ; Italie, 21 i Japon, 21; titre au porteur, 1029 en note; faillite, 1590; Pays-Bas, 21; Bussie , 21; Suisse, 21; faillite, 1588.
Lettre de change. — Acceptation, 1199 et s.; délai, 1202; etfets, 1209; formes, 1204; par intervention, 1214 et s.; partielle, 1207; refus. 1210; — Aval, 1222 et s. — Capacité, 1229 et s.; femmes, 1231 et s. ; mineurs, 1234. — Caractères , 1112 et s. — Clauses de besoin, 1149; de domiciliataire, 1148; retour sans frais, 1321 ; suivant ou sans avis, 1147; — commercialité, 52,1120.— Déchéance du porteur négligent, 1310 et s.; d'un endosseur, 1323. — Effets de complaisance, 1334 et s, — Endossement, 1157 et s.; effets, 1164; formes, 1160; après échéance, 1252 ; en blanc, 1178; irrégulier, 1175; pignoratif, 1170; de procuration, 1172 et s. — Faillite du tiré, 1707 et s., 1925; du tireur, 1191 et s., 1689, 1926. - Faux, 1250. - Forme , 1128 et s.; énonciations facultatives, 1144 et s.; obligatoires, 1132 et s. — Historique, 1111 et s., 1119. — Inopposabilité des exceptions , 1233 et s.; applications, 1243 et s.; fondement, 1237 ; limitations, 1241 . — Paiement, 1 253 ets. ;date, 1251; effet, 1264; opposition au p. 1269; refus, 1281 et s.; P. anticipé, 1261 ; par intervention, 1292 et s.; partiel, 1263; perte, 1272 et s. ; — plura-
lité d'exemplaires, 1146. — Prescription, 1325 et s. ; interruption, 1329. — Protêt, 1282 et s. ; — promesse (lettre valant) , 1142. — Provision, 1184 et s.; définition, 1185; débiteur de la P., 1189; preuve, 1190; propriété, 1192 et s. —
— Becours, 1294, 1304. — Bèglement en effets de commerce, 1180 et s.; en cas de faillite, 1691 ; retraite, 1300, 1306;
— solidarité, 1219; — sûretés réelles, 1226; — tirage pour compte, 1150;
— valeur fournie, 1137; vol, 12^7.
Lettre de voiture, 936 et s., 2031 et s. Libéralités du failli à sa femme ,
2075 et s.
Liquidateurs, (^'wwe société, 346 ets. ; actions des tiers contre le L., 367; pouvoirs en cas de faillite, 2130.
Liquidation judiciaire. — V. Concordat , Faillite, Union; — actions en nullité, 1682; — administration, 1775 et s. ; — après décès, 1628; — banqueroute, 1897; — cessation de paiements, 1635; conversion en faillite, 1892 et s.;
— état de situation , 1774; — historique, 1592; — jugement, 1635; — liquidateur, 1759 et s. ; — ouverture, 1609 et s. ; — requête, 1610; situation du débiteur, 1753, 1754; — sociétés, 2117; — solutions, 1821 et s. ; — suspension des poursuites . 1733; — vérification des créances, 1802; — voies de recours,
Livres de commerce , 132 et s. ; — facultatifs, 138; — force probante, 748 ets.; — obligatoires, 134^ — Production, 753 et s.; communication, 754; communication au commis intéressé, 882 en note; en cas de faillite, 1773; représentation, 755; — tenue., 141 et s.
Loteries, 213; obligations à lots et à primes , 635 et s.
Louage. — Caractère commercicd, 34 et s.; de choses, 34; d'ouvrage ou d'industrie, 35 et s. — En cas de faillite, de meubles, 1957; de services, 1959; d'ouvrage, 1958; d'immeubles, 2043 et s. — V. Bail.
Magasins généraux, 46, 859 et s.
Mandat, 878 et s. — V. Cojumis, Commission.
Mandats blancs de la Banque de France, 1381.
IM>F.X ALPHABITIOIE
Mandats rouges île la lîanqùe tlo 1 raïuc, l.'kR) en iioir. l.vSl.
Marchés de bourse. V. liourse
Marché sur cominaudc, 771.
Marque de fabrique ou do commerce, I-J7.
Mineur. - Capacité de faire le coniiiitTcc, S8 et s.: sanction des règles liliabilitalion . 94 et s. ; acquisition lU» parts de commandite ou d'actions, -l'ib; - mineur héritier d'un associé. 'X\'î\ — lettre de change , I'2»Î4.
Mohatra (contrat de 1, ir)2().
Nantissement. — V. Fonds de coninierct' , gage.
Nom commercial, 1"25, 8(»7.
Non -responsabilité (Clauses de), transport . 983 et s.
Notaire , son rôle dans la constitution des sociétés. 43.") et s.
Notice au Journal officiel, i20. 442, im, 629. 709.
Novation. — Dans la lettre de change, I18(> et s., ['.m; efTet novatoire du i ompte-courant . 1428.
Nullités. — Dans la failUle , 1679 it s.; nullités de droit, 1684; facultatives, 1703; du concordat, 1850; dune convention particulière, 2108; d'une créance demandée après l'affirmation, 1806, 1871; — dans les sociétés, 214, 262 et s., 496 et s., 2115.
Nul ne plaide par procureur. — Applications de la règle aux soi;iétés , 227, 232, 618, 6i0, 689.
Obligations <lo sociétés, 627 et s. ; — caractères, 628; — gage des 0. non placées, 1037 et s. ; — historique, 629 ; — /iijftothrifiiéj garantissant l'émission, t'hi{ et s.; sa constitution, 632; son inscription, 633; — intérêts, 634; — 0. à lots, 6.'i5 ; — à primes, 636, 1741 ; — remhoursement anticipé, 637 ; — société entre porteurs d'O. , 640; — souscription, f>^).
Offices ministériels. Exploitation en commun , 213, — V. Agent de <:hun(je.
Offre (Ihéorie de I'), 71(;, 930. 1027.
Opposition, au concordai, I81i2; — au jugement déclaratif de faillite, 16i3 et s. ; — au partage, 1715 ; — en cas de perte ou de vol d'une lettre de change, 1273 et s. ; - de litres, lOil et s., 1499.
Ordonnances royales de 1673, 11 , 253, 697; — sur la faillite, 1590, 1678; — de 1681, il.
Ouverture de crédit, 13<)5 ; — comptecourant, 1406; — hypothèque attachée à rO., 1366; — |)rovision , 1187.
Paiement en cas do faillite, 1663, 1665, 1687, 1699, 1706; — d'un etVet de commerce, 1707 et s.
Parère, 20.
Parquet. — V. Bourses.
Partage en cas de faillite, 1715.
Participation aux bénéfices. — Clause de ... stipulée dans un prêt, 208; — dans un louage de services, 209, 882.
Parts de fondateur, 416 et s., 473; — pouvoir des assemblées générales visà-vis d'elles, 594; — droits en cas de dissolution, 6.56.
Patente, 77.
Période suspecte. — V. FailUle.
Personnalité morale des sociétés, 223 et s., 670, 1459.
Perte d'une lettre de change, 1272 et s. ; — de litres au porteur, 1039 et s.; — de titres nominatifs, 1072.
Postes et Télégraphes, .57, 925.
Prescription. — En matière de contrats commerciaux, 729; — d'elTets de commerce, 1182, 1325 et s., 1397; — de faillite et liquidation judiciaire, 1757, 1800, 1851, 1852; — de fournitures ôv.
marchands, 730; — de sociétés, 3()5 et s., 484, 485, 487, .507, 508, .522, .523, 559, 574, .586, 587, 664, 674; — de transports, 1002 et s.
Présomption mucienne, 2059, 2064.
Prêt, caractère commercial, 723; — en cas de faillite, 1948; — sur f^age,
Preuve. — Associations en participation, 698; — contrats mixtes, 758; — liberté (le la P. 70, 731 et s. ; — sociétés, 249 et s., 436; — transport, 933 et s.
Primes, d'assurance, 1727; — marchés à P., 1510, 1567; — obligations à P., 636, 1741.
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Privilège. — V. Faillite. — Architecte, 1977; — assuré, 1962; assureur, 1961 ; — bailleur, 2043 et s. ; — commis, 1593, 1966 et s.; — commissionnaire, 911;'— copartageant, 1976; — créancier gagiste, 8i7 et s.; — ouvriers, 1 966 et s. ; — porteur de lettre de change, 1195; — séparation des patrimoines, 1978; — vendeur de fonds de commerce, 812; d'immeubles, 1974; de meubles, 2018 et s. ; — voiturier , 954.
Protêt, 870; — faute d'acceptation, 1210 et s. ; — faute de paiement, 1282 et s.
Provision. — V. Lettre de change, Chèque, 1184 et s., 1387 et s. ; — indivisibilité de la P., 1185, 1194, 1390; preuve de la P., 1190; — propriété de la P., 1191 et s., 1689.
Publicité. — Du contrat de mariage, 146; — du jugement déclaratif de faillite ou de liquidation judiciaire, 1637; — en cas de réhabilitation, 1920; — de la séparation de biens, 150; — des sociétés à capital variable, 690; par actions, 420, 442, 524 et s., 603, 606; par intérêts, 253 et s,;.— de la vente dun fonds de commerce, 802 et s.
Rachat. — Par une société de ses actions, 615 et s.
Raison sociale, 236, 241 ; — usage par le gérant de la R. s. . 298 et s.
Récépissé dans le contrat de transport, 937 ; — des magasins généraux, 861 et s. ; — sur banque, 1400
Régime matrimonial. — Répercussion du R. m. sur la situation de la femme mariée commerçante, 98 et s., 112 et s. ; — publicité du R. m. des commerçants, 146 s.
Règlement en valeurs, 1180 et s., 1691, 1797.
Règlement volontaire. — Effet du ...
sur des opérations de bourse nulles, 1542, 1550.
Rente viagère , en cas de faillite , 1949 et s.
Report. — V. Bourses ((,)pérations des ...).
Représentant de commerce, 919.
Rentes sur l'Etat, 1019, 1075, 1087, 1346; — transfert, 1075, 1476: — insaisis.sabilité , 1673.
Réserve. — Fonds de réserve dans
les sociétés, 313; — réserve légale 552; — réserve extraordinaire, 593.
Résolution des contrats. -— V. Faillite, 1947 et s.
Rétention (droit de), cas de faillite, 1945; - vendeur, 811, 2018, 2039; voiturier, 954.
Rétroactivité de la loi du 18 novembre 1903, 601.
Risques dans la vente, 761 et s.
Saisie-arrêt de marchandises transportées, 971 ; — opposition au paiement d'un elVet, 1269.
Secret professionnel. — Agent de change, 1481 et s.
Séparation de biens. — En cas de faillite, 1670, 1789, 2056 ; publicité, 150.
Séparation des patrimoines, 1625,
Serment, 731 ; supplétoire, 751, 752.
Sociétés (en général), 194 et s. ; — a/feelio socielalis, 208; — apports, 200; association, 195 ; — assurance mutuelle, 206; — bénéfices, 201 et s. ; — capacité, 211, 228 ; — caractères, 199 et s. ; — domicile , 225 , 232 , 2118 ; — indivision , 204; — nationalité, 232, 705; — nullité, 214; — objet licite, 213; — personnalité morale, 223 et s. ; — tontine, 205;
— variétés, 215 et s.
Sociétés anonymes. — V. Sociétés par actions. — Actions individuelles et actions sociales, 619 et s. ; — administrateurs, 535 et s. ; — assemblées générales, 449 et s., 562; — commissaires de surveillance, 576; — directeurs, 545.
— Dissolution anticipée, 638, 652, 653 ; judiciaire, 650; — dividendes fictifs, 581 ;
— droit de communication des actionnaires , 578 ; — modifications aux statuts, 588 et s. ; — obligations , 627 et s. ;
— personnalité morale, 230; — réserve légale , 552.
Sociétés civiles, 217 ; — personnalité morale, 233. — Sociétés civiles à forme fommerciale , 666 et s. ; — capital divisé en actions, 671 ; — constitution, 673, 674 ; — personnalité, 670 ; — - prescription, responsabilité limitée, 672. — Sociétés par actions postérieures à 1893, 675; caractère commercial de leurs opérations, 677.
Sociétés commerciales, 217 et s. ; — classification, 219 et s. ; — distinction
iNDFA ali'HAhi;tiui:k
ij:n
(les S. c. et (les sociôtôs civiles, "217 ; intérêts de la (listiiu'li»>u, *JI8.
Sociétés coopératives, (i8() et s. ; — leur caiacléie civil ou commercial, 681 :
— SiM'iêtrs i) rai>il<il caria hie . (>8li cl s. ;
— S(Hut'trs (le crédit aijricole cl nuiritnnr, (JM et s.
Sociétés d'assurances. — V. Assk-
Sociétés de capitalisation, 887.
Sociétés de fait, '214, M).
Sociétés en commandite, 2*20, '2k) et s. ; — commanditaires, '24o et s.; défense de gérer, 288 et s.; responsabilité, ',\0~ et s. ; — commandites, 242;
— créanciers (action diiecte), 308. — ^\ en roninuitHlilc simple ou par intéréls , 248 et s. ; — dissolution , 321 et s.
— 5. en cotïunandite ))ar actioïis; constitution, 417 et s.; — dissolution.
(î54 et s. ; — fonctionnement. 6'tl et s.
— V. Sociétés par ad ions.
Sociétés en nom collectif. — Associés en nom, 303 et s. ; — associés non tiérants. 285 ; — capacité, 92 ; — caractères, 236 et s. ; — chani;ement de personnel, 306; — femme mariée, 109, 211.
— V. Sociétés par intérêts.
Sociétés en participation, 697 et s. ;
— actes du itérant, 099 ; — apports, 700;
— règles de l'orme, 698.
Sociétés étrangères, 705 ; — sociétés autorisées, 709; — sociétés non autorisées , 710.
Sociétés par actions. — Actions, 389 et s.; leur négociation, 465 et s, ;
— actionnaires, droits, 398 et s.; obligations, 396 et s. ; — amortissement du capital , 405 ; — apports , 441 et s. ; — caractères, 221 ; — commandite, 641 et s. ; — constitution, 417 et s. ;
— déclaration notariée, 435 et s. ; — dissolution , 649 et s. ; — fonctionnement. 532 et s.; — fondation simultanée, 424 ; successive, 419 et s. ; — fondateurs, 460, 516 ; — fusion de sociétés, 657 et s. ; — historique, 380 et s. ; — intérêt fixe, 401 et s. ; — liquidation, 664; — nullité, 49(i et s. ; — parts de fondateur, 416; — publicité, 524 et s. ;
— questions transitoires, 665; — sanctions, 511 et s. ; — sociétés anonymes, 533 et s. ; — souscription i\\\ capital, 420; — versement du capital, 429 et s.
Sociétés par intérêts. — Abus de raison sociale, 297 et s. — Associés non gérants, 285 et s. ; — bénéfices, 31 1 et s. ; — caractères, 221, 246 et s. ;
— décès d'un associé, 330; — dissoln-
iion, 320 et s. ; — causes, 321 ; I). judiciaire, 326 ; légale, 327 ; volontaire, 321 ;
— faillite d'un associé, 334, 2i:«, 2136;
— fonctionnement, 271 et s. ; — formes, 249 et s. ; — cfèranl, 272; (i. étranger, 276 ; pouvoirs, 277 et s. ; responsabilité, 283; — bislori(iue, 2;r) et s. ; — interdiction d'un associé, iî33 ; — lit/uida- (ion, 341 et s. ; — liquidateurs, 346 cl s.;
— modification aux statuts, 315 et s. ;
— nullité, 262 et s. ; — partage, 360 et s. ; — prescription, 365 et s. ; — publicité, 253 et s., 33t);— responsabilité des associés, 303 et s.
Sociétés pour l'exploitation d une charge d'agent de change, 1457 et s.
Solidarité. — Entre associés en nom, 303 et s. ; — entre commettants, 910;
— entre cosignataires d'un ellet de commerce, 1219', 1221, 1313; - entre fondateurs ou administrateurs responsables, 519, 557, 558; — S. présumée dans les contrats commerciaux , 728.
Sous-acquéreur. — Situation du ...
en cas de faillite, 1701, 1720.
Souscription d'actions. — (k)ntrat de ..., 421 ; prohibition des réserves, 425; — d'obligations, 630.
Stellages, 1567.
Stipulation pour autrui, en cas de fondation de société, 460; dans le contrat de transport, 926 ; dans le titre au porteur, 1027; dans le titre nominatif, 1097 ; dans le chèque, 1388, en note.
Subrogation à l'hypothèque légale de la femme du failli, 1716.
Surenchère en cas de faillite , 1880, 2008 et s. ; de vente d'un fonds de commerce, 804, 857.
Sûretés, accompagnant une émission d'obligations, 631 ; une lettre de change, 1226 ; un chèque, 1392 ; une créance en compte-courant, 1428, 1429; constitution de sûretés dans la période suspecte, 1694 et s.
Syndicat d'émission, 419, 424.
Syndic. — De faillite. - V. Faillile, Union; — des agents de change, 1451 ,
Terme. — Créanciers à terme, leiiis droits en cas de dissolution anticipée, 35.3; — déchéance du terme, 726; en cas de faillite, 1737 et s. ; créanciers privilégiés et hypothécaires, 1997.
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Titres à ordre. — Billet à ordre, 1121, 1153; — créances civiles, 1347 et s. ; — incorporation dans le titre, 858; — lettre de change, 1111 et s.;
— lettre de voiture , 937 ; — mise en gage, 834; — récépissés et warrants, 861 et s.
Titres au porteur. — Billet au porteur, 1351 ; — historique, 1023; — mise en gage, 837, 1037 et s. ; — naissance, 1029;'— nature juridique, 1022, 1026, et s. ; — perte ou vol, 1039 et s. ; — propriété, 1033 et s.; — titres étrangers, 1065.
Titres négociables. — Effets de commerce, 1107 et s. ; — mise en gage, 834, 1037 et s.; — notions générales, 1010 et s. ; — perte ou vol, 1039 et s., 1089; — titres de sociétés, 394.
Titres nominatifs. — Conversion, 1080 ; — incapacité, 1093 et s. ; — mise en gage, 834; — nature juridique, 1068 et s. : — perte, vol, faux, 1089; — propriété du titre, 1085 et s. ; — transferts, 1074 et s.
Tontine. — Est -elle une société?
Traite documentaire, 1193, 1226.
Transaction durant la faillite ;, 1782, 1877; preuve, 737, en note.
Transcription. — Défaut de... opposable par la masse, 1668, 1983.
Transfert, de forme, 1079; — d'ordre, 1078, J504; — pignoratif, 1077;— réel,
Transport, 920 et s. ; — clauses de non-responsabilité, 983 et s. ; — commission, 927, 985; - délais, 963; — fin de non -recevoir (art. 105 c. çomm.), 993 et s.; — force majeure, 930, 940, 9.57,973; — garanties du voiturier, 954;
— laissé pour compte, 980; — lettre de voiture, 936; — livraison, 965 et s. ; — nature juridique 930 et s. ; — obligations du voiturier, 956 et s. ; — parties au contrat, 926; — perte, 978; — pluralité de voituriers, 986; — prescriptions, 1002 et s. ; - prix, 940 ; - récépissé, 938; ■réserves, 1001; — responsabilité, 972
et s. ; — situation des marchandises durant le voyage, 970; — tarifs de chemins de fer, 941 et s.; — transports internationaux, 1009; — vice propre, Tribunaux de commerce, 152 et s.;
— appel, 182; — auxiliaires, 159 et s.; compétence ratione rtiaterim, 165 et s.; actes de commerce, 170; aclions contre les commis et serviteurs, 174; entre
associés, 171; — billets à ordre, 176, 1124; billets faits par les comptables, 175; exceptions, 178; exécution des jugements, 179; faillite, 1765, 1597; — sanction , 184 et s. ; — compétence ratione persomc , 188 et s. ; — contrats par correspondance, 719; faillite, 1598, 1766; — sociétés, 218, 560; — organisa Lion , 153 et s.; inéligibilités, 1704.
Troc (Système du), dans la négociation des valeurs de bourse, 1468 et s.
Union. — Biens non réalisés, 1889;
— clôture, 1886; — continuation du commerce, 1874; — créanciers hypothécaires , 2007 ; — excusabilité , 1887 ;
— faillite des sociétés, 2141 ; — liquidation judiciaire, 1890; — recouvrement des créances, 1877; — répartition des deniers, 1881; — surenchère, 1880;
— syndic, 1872; — vente des biens, 1878 et s.
Usages commerciaux, 18 et s. , 728; en matière de lettre de change, 1200; de vente, 759, 779; dans les ventes à livrer, 1572, 1576.
Valeurs mobilières, 1017 et s.; vente à crédit des..., 1468, 1554 et s.; revendication en cas de faillite, 1793 et s.
Vendeur. — Droits en cas de faillite, 1878 et s. , 2018 et s. ; obligations du vendeur, 765 et s. — V. Vente.
Vente , 759 et s. ; — par courtiers , 1579; — à crédit, 776; de valeurs de bourse, 1468, 1554 et s. ; — délivrance, 766; — V. de disponible, 782; — par iilière, 1589 et s. ; — de fonds de commerce, 727 et s.; — garantie, 772; — V. de genre, 762; — à livrer, 770, 783, 1569; — de marchandises entreposées, 791 ; à importer, 790; — maritimes, 786;
— de meubles en cas de faillite, 2018 et s. ; — publiques, 7t)4 et s., 955; — au poids, 767; — à tempérament, 1554 et s., 2023; — vices rédhibitoires, 773.
— V. Fonds de conmierce.
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