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M. Pardessus, dont la science déplore la perte encore
récente, a laissé sur le sujet que j’ai traité un ouvrage
devenu classique; loin de moi la prétention de le faire
oublier; mais dans la quatriéme édition du Cours de
Droit commercial, dont deux éditions postérieures n’ont
été, a peu prés, que la reproduction textuelle, il avait
dit lui-méme : « Quelques personnes auraient désiré que
« les notes ou sont indiqués les arréts de la Cour de cas-
sation présentassent I'analyse des espéces et le texte des
motifs. L’auteur n'a pas cru devoir déférer a ce veeu,
dont exécution aurait augmenté le nombre des volumes.
C’est 1a méme considération qui ’a décidé a ne point
« comprendre dans ses citations les jurisconsultes anciens
« et modernes, ni méme les arréts des Cours royales. »
(4 édit., Préface, p.iijetiv.) Cet ouvrage, dont M. Par-
dessus avait reconnu I'utilité, jai essayé de le faire.
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VI

Des modifications profondes d’ailleurs ont été a diffé-
rentes reprises apportées au texte de la loi commerciale ;
I'action de la jurisprudence est incessante ; les travaux
d’hommes éminents sont venus se joindre a ceux de
M. Pardessus, et quelque grande que soit Pautorité qui
s’attache a son nom, il est désormais impossible de ne pas
éclairer ou méme rectifier quelquefois les régles qu'il a
enseignées, en les rapprochant des opinions soutenues par
MM. Delamarre et Lepoitvin, M. Delangle, M. Massé,
M. Nouguier et tant d’autres, dont j’ai mis les ouvrages
largement & contribution. Comment passer sous silence
surtout les écrits de M. Troplong, dont I'influence n’a pas
€té moins puissante en droit commercial qu’en droit civil?

J’ai adopté la forme du commentaire , comme la plus
commode pour le lecteur, et si j'ai essayé de compléter le
texte du Code de commerce par des emprunts faits & d’au-
tres lois, j"ai dii respecter I'ordre adopté par le 1égislateur.
Sans doute, il efit semblé plus logique, aprés avoir parlé
des personnes, des devoirs qui sont imposés aux commer-
cants, des institutions qui leur sont spécialement destinées,
des officiers ministériels affectés aux transactions commer-
ciales, de poser les principes généraux des conventions et
d’expliquer ensuite, sans interruption, toute la série des
contrats commerciaux, avant de Passer au droit maritime,
aux faillites et & la juridiction, Le lexte, que jai suivi pas
a pas, ne m’a point toujours permis de me conformer 2 cet
ordre. Mais depuis un demi-sidcle que le Code de com-
merce a été promulgug,

1l est devenu populaire ; chacun
est habitué A la marche

qu’il a adoptée et s’y soumet sans

Jai dit en conséquence rattacher aux articles {8 et sui-



Yl
vants le commentaire des dispositions du Code Napoléon qui
posent les principes généraux du Contrat de société ; a arti-
cle 92, le commentaire du titre du Mandat ; a I'article 95, le
commentaire du Nantissement; a Particle 109, le commen-
taire des Obligations conventionnelles, de la Vente, du Louage,
duPrét, du Cautionnement et de quelques autres dispositions
du Code Napoléon; je me suis occupé d’une maniére spé-
ciale des Assurances terrestres, des Droits d’auteur, des Brevets
dtnvention ; J"avais déja parlé des marques et des dessins de
fabrique, des usurpations de nom, etc.; la table analytique
placée a la fin de P’ouvrage rendra, danstous les cas, les
recherches faciles.

Dans le livre IV, j’ai dii également, pour étre complet,
faire des emprunts au Code de procédure civile et a quel-
ques lois spéciales.

Ce n’est donc pas sans raison que j'ai annoncé, dans le
litre de cet onvrage, non-seulement le commentaire du
Code de commerce, mais aussi celui de la législation com-
merciale, que j’ai taché d’exposer dans son ensemble.

Le cadre que je m’étais iracé était vaste, et pour n’o-
mettre aucune chose utile, il a fallu m’interdire tout dé-
veloppement qui ne m’a pas semblé rigoureusement indis-
pensable : ce n’est pas sans regret, sans esprit de retour
peut-étre, que j’ai renoncé a la méthode suivie par moi
dans le Traité général des Assurances et dans I’Histoire de la
Possession; au point de vue pratique méme, I'étude des
sources et des anciens docteurs est loin d’étre sans utilité ;
mais aprés en avoir fait mon profit pour éclairer mes dé-
cisions, je me suis abstenu de discuter ces vieux documents
du droit commercial, et par suite de les citer; je nai fait
exception que pour I’admirable ordonnance de 1681, ef ses
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CODE DE COMMERCE

ET

LEGISLATION COMMERCIALE.

LIVRE I

Du Commerce en général.

TITRE I~

Des Commergants.
ARTICLE 1.

Sont commergants ceux qui exercent des actes de
commerce et en font leur profession habituelle.

Acquisition implicite, 5 et s, ] Etrangers, 14, Machines & vapeur, 14.
Actes isolés, 2. Fonctionnaires publics, 3. |Monopoles de VEtat,-2{.
Bouchers, 17. Habitude, 2, &. Objets d’or et d’argent, 20.
Boulangers, 16. Imprimeurs, 45. Pharmaciens, 18.

Cabarets, 19. Incapacités, 9 et s. Présomptions, 8.

Chose jugée, 8. Incompatibilités, 3. Profession principale, 2, §.
Commercants, 4, 8. Interdits, 9. Prodigues, 10.

Commerce illicite, %. Liberté du commerce,12,21 .| Spectacles publics, 49,
Efabl.dang. ,insal.etc.42 ets. | Libraires, 15. Spéculation, 2, 4.

1. Le mot commercant est générique; il comprend tous les
Individus désignés par les anciennes lois ou par 'usage sous
les noms divers de négociants, marchands, fabricants, manu-
facturiers, banquiers, etc.; en un mot, lous ceux qui se livrent
au négoce sont considérés par le Code de commerce comme ne

i : 1



2 LIVRE 1*'. — DU COMMERCE EN GENERAL.

formant qu’une seule et méme classe; dans apeun eas, il n’y
a donc lieu de s’arréter  cette circonstance, que la loi a em-
ployé 'une de ces expressions de préférence & une autre, ou
a semblé méme les mettre en opposition (1).

Deux choses sont a considérer pour savoir si un individu est
comnercant : 1° s’il a fait des actes de commerce; 20 si'ce§
actes ont ét¢ assez souvent répétés pour qu’ils aient constitué
une habitude et soient devenus, ainsi que le dit la loi, sa
profession habituelle.

« Tels et tels actes que Jacques a exercés constituaient-ils
des actes de commerce? disent MM. Delamarre et Lepoitvin,
c’est la question de droit. Pourquoi de droit? Parce que la loi
a défini les actes de commerce et qu'il s’agit de savoir si ceux
attribués & Jacques sont compris dans la définition. Ces actes
se sont-ils assez multipliés, se sont-ils succédé d’assez pres
et assez longtemps pour constituer une habitude? Clest la
question de fait. Pourquoi de fait? Parce que la loi ne définit
pas l'habitude, comme elle a défini les actes de commerce et
la profession de commercant. C’est chose laissée i 'apprécia-
tion du juge (2). »

Nous ne nous occupons ici que de la seconde question ; c’est
sous l'art. 632 que nous traiterons la premiére.

2. Le projet du Code de commerce portait profession prin-
cipale, cette rédaction fut modifiée sur 'observation du Tribu-
nat (5). Ainsi, les individus qui concilieraient habitude des
faits de commerce avec des fonctions qui y seraient étrangeres,
ne pourraient pas, en justifiant que leur profession principale
n’a rien de commercial, se soustraire aux diverses obligations
qui pésent sur les commercants. '

D’un autre cdté, quelques actes isolés de commerce ne suf-
fisent pas pour donner la qualité de commercant ; et ces actes,
méme habituels, sont insignifiants s’ils ne constituent pas une

(4) Cod. Nap., art. 1308 et 4445,
(2) Contr. de comm,, t. 5. n. 10,
(3) M. 1. B. Paris estime que cette substitution n'a eq ‘pour résultat que de

rendre moins claire la pensée du législateur ( Dy
o s comm., , n° ;
ciation nous parait inexacte, . .- e e’



DES COMMERCANTS. — Art. 41°°. 3

profession; on, en d’autres termes, s’ils ne sont pas accomplis
dans un but de spéculation et pour se procurer des bénéfices
éventuels (1). « Il faut que cette habitude d’actes commerciaux,
dit M. Pardessus, ait eu lieu comme moyen de se procurer des
bénéfices, et non de faire ses affaires personnelles. Ainsi, un
homme qui, pour faire venir ses revenus de la province ,
pour acquitter le prix d’achats relatifs & son usage personnel,
tirerait ou endosserait journellement des lettres des change,
ne devrait pas étre réputé commercant (2). »

La méme décision s’appliquerait aux comptables de deniers
publics ; ils ne peuvent opérer leurs paiements ou mouvements
de fonds que par des remises de place en place, des vire-
ments, des opérations de banque ; I’exercice habituel de ces
actes de commerce ne leur attribuera pas la qualité de com-
merc¢ant, parce qu’il est un devoir de la fonction qu’ils rem-
plissent : « Peu importe, dit encore M. Pardessus, qu’ils soient
en rapport de comptes courants avec des banquiers ou gu’ils
se livrent & des négociations de change,, toutes ces opérations,
quoique les rendant jusliciables des: tribunaux de commerce,
ne les constituent pas commercants (3); » tandis qu’il a été
jugé avec raison qu’un receveur particulier des finances
pouvait éire déclaré commergant, lorsqu’il s’était livré habituel-
lement & des opérations de banque étrangéres a ses fonctions,
Uexercice d’une profession déterminée , autre que celle de
commercant, ne pouvant établir, nous le répétons, aucune
incompatibilité (4).

La méme régle a été appliquée & un avocat qui se ]lVLalf.
hablmellement a des opérations de change el aux fonctions
d’agent d’affaires : « Attendu, ditParrét, qu’iln’ya pasa s’en-
quérir de la qualité de celui qu’onsoutient étre commergant; qu'il
y aseulement & apprécier la nature et le nombre des actes de
commerce auxquels il s’est livré (5). » Ainsi encore, unnotaire,

(1) Bédarride, Comm. du C. comm., t. 1°%, n. 24.
(2) Dr. comm., n, 79.

(3) Dr. comm., n.79.

(4) Cass., 5 juill. 1837 (S.V.37.1.923).

(5) Montpellier, 11 mai 1844 (S.V.44.2.351).



4 LIVRE 1. =— DU COMMERCE EN GENERAL.

ne doit pas étre réputé commercant par cela seu’l qu”i'l a fait
quelques actes de commerce, s’il n’est pas prouvé qu ils con-
stituaient chez lui une profession habituelle (1); mais ses fonc-
tions ne font pas obstacle & ce qu’il ne puisse, dans d’autres
circonstances, étre déclaré commercgant (2). .

Il faudrait décider de méme pour tout autre officier minis~
tériel, pour tout fonctionnaire, pour toute personne, quels que
soient son élat, son caractére ou le titre dont elle serait revétue.

La profession habituelle peut exister sans notoriété publi-
que, et n’étre révélée que par la déconfiture (3).

Ces principes sont soutenus par tous les auteurs.

Aucune exception ne peut donc &tre établie au principe posé
par la loi.

5. Certaines incompatibilités, sans doute, n’en subsistent
pas moins; mais elles ne peuvent avoir pour conséquence de
soustraire ceux qui ont exercé habituellement des actes de
commerce, a toutes les conséquences qui résultent des faits ac-
complis; leur faute ne peut, a coup str, leur créer un privi-
lége; en effet, disaient les auteurs du Code du commerce :
« Si la loi commerciale se compose de lois d’exception, ce n’est
pas pour I'avantage des commercants qu’elles sont faites, c’est
pour I'intérét de tous.» S’il existe certaines personnes, & qui
la position qu’elles occupent interdit le commerce , 1l faut
donc entendre ce principe dans ce sens, que c’est ’exercice
méme des fonctions qu’elles remplissent qui leur devient im-
possible ; mais la qualité de commercant, avec toutes les con-
séquences qu’elle entraine, leur reste acquise, sans qu’elles
puissent, sous aucun prétexte, la répudier.

Ainsi, le commerce est défendu aux m
aux notaires, aux officiers ministériels 3
régles auxquelles ils sont assujettis, il
habituelle d’actes de commerce, les
des peines prononcées
et suiv.); les avocats

e A

agistrats, aux avocats,
si, contrairement aux
s ont fait leur profession
magistrats seront punis
par la loi (L. du 20 avr, 1810, art. 49
» Tayés du tableau (Décr. du 14 sept.

(1) Bordeaux, 30 ayr, 1840 (s.v.ao.2.:129). Id.A°r mars 1844 (S.V.41.2.635).
(2) Cass., 28 mai 1828 et 45 ayr. 1844 (8.V.44.1.540). '
(3) Cass., 15 avr, 1844 (SV.44.1.540),



DES COMMERCANTS. — Art. 1°. 5

1810, art. 18; ord. du 20 nov. 1822); les notaires, les avoués
devront également étre poursuivis disciplinairement (L. du
95 vent. an 11, arl. 55; arr. du13 frim. an 9, art. 8,9
et 10 ; décr. du 30 mars 1808, art. 102 et 103); les ecclé-
siastiques encourraient les censures spirituelles, en vertu des
canons de I'Eglise; la destitution frapperait les consuls, les
éleves consuls et drogmans, ainsique les chanceliers (Ordonn.
du3 mars 1781, titre I*", art. 20 ; arr. du 2 prair. an 11,
art. 22; ordonn. du 20 aott 1853, art. 34), qui selivreraient
directement ou indirectement au commerce ; mais ces régles
n’ont d'intérét qu’en ce qui concerne la fonction qu’exercent ces
diverses personnes ; les actes commerciaux accomplis par elles
n’en sont pas moins parfaitement valables ; la qualité de com-
mercant et toutes ses suites leur sont incontestablement ac-
quises aux conditions communes. A notre point de vue, nous
n’avons donc point, & proprement parler, & mous occuper de
ces incompatibilités. Nous parlerons tout & I’heure des incapa-
cités dérivant de 1'état civil. Il est donc permis de dire, de la
maniére la plus générale, qu’il n’existe pas d’incompatibilité
dérivant du rang ou de la fonclion ; les contrats commerciaux
consentis par toute personne capable de contracter conservent
leurs effets, non-seulement contre elle, mais encore & son pro-
. fit, soit qu’ils n’aient été qu’accidentels, soit qu’ils aient été
habituels.

Lesagents de change et les courtiers, quoique commercants,
ne peuvent faire des opérations de commerce ou de banque
pour leur compte, sous peine de destitution et d’amende (Cod.
comm., 85 et 87), nous en reparlerons plus tard; mais dés
a présent, disons que pour eux également les obligations com-
merciales, dans lesquelles ils sont invervenus doivent étre exé-
cutées.

Pour ne rien omettre sur cette question, nous rappellerons
enfin les art. 175 et 176 du Code pénal : « Tout fonctionnaire,
« dit Part. 175, tout officier public, tout agent du Gouverne-
« ment, qui, soit ouvertement, soit par actes simulés, soit
« par interposition de personnes, aura pris ou recu quelqu’in-
« térét que ce soit dans les actes, adjudications, entreprises
« ou régies, dont il a ou avait, au temps de 'acte, en tout ou
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en partie "administration ou la surveillance, sera puni d’un
emprisonnement de 6 mois au moins et de 2 ans au plus, el
« sera condamné a une amende qui ne pourra excéder le
« quart des restitutions et des indemnités, ni étre au-dessous
« du douziéme.

« Il sera de plus déclaré & jamais incapable d’exercer au-
« cune fonction publique.

« La présente disposition est applicable 4 tout fonctionnaire
« ou agent du Gouvernement qui aura pris un intérét quel-
« conque dans une affaire dont il était chargé d’ordonnancer
« le paiement, ou de faire la liquidation. »

Lart. 176 ajoute : « Tout commandant des divisions mili-
« taires, des départements ou des places et villes, tout pré-
« fet ou sous-préfet, qui aura, dans I'étendue des lieux ou il
« a ledroit d’exercer son autorilé, fait ouvertement, ou par
« des actes simulés, ou par interposition de personnes, le
« commerce de grains, grenailles, farines, substances fari-
« neuses, vins ou boissons, autres que ceux provenant de ses
« propriétés, sera puni d’une amende de 500 fr. au moins, de
« 10,000 fr. au plus et de la confiscation des denrées appar-
« tenant & ce commerce. »

Celui qui vend sciemment, en pareille circonstance, est
complice, disent MM. Delamarre et Lepoitvin; et le contrat
est nul des deux cotés (1).

Si les tiers n’ont pas agi sciemment, ce qu’il appartient aux
tribunaux criminels de décider, I'acte sera valable et licite de
la part du vendeur quia Pu ignorer la qualité de son acheteur,
ou son intention, en faisant cet achat.

Les mémes régles s’appliqueraient au courtier et au com-
missionnaire (2).

,Dis?ns, .tOExt’efois, que ces dispositions de Ia loj pénale
n pnt Jamais ete appliquées ; les difficultés qu’elles pourraient
faire naitre sont donc bien peu a craindre.

4. Les faits qui peuvent atiribuer la qualité de commer-
cant a toutle personne, quelies que soient sa position ou les

«

A

~

(1) Contr. de comm., 1. 1, n, 61,
(2) Dalloz, Rép., vo Co'mmergant, n. 125,



DES COMMERCANTS. — Art. 4. i
fonctions qu’elle oceupe, sont souverainement appréciés par
les Cours impériales. Il ne peut y avoir, en ceite matiére,
oiiverture A cassalion, si 'arrét déclare, d’une maniére expli-
cite; qu’il résulte de tous les éléments de la cause que le dé-
fendeur se livrait habituellement 4 des actes de commerce (1).
Toutefois; on a fait valoir a diverses reprises, devant la
Cour de cassation; que U'habitude des actes de commerce ne
suffit pas, ainsi que nous l'avons dit tout a I’heure;  si ces
actes ne constituent pas une profession, parce que la profes-
sion seule entraine nécessairement I'idée de spéculation; sans
laquelle on e congoit pas dé négoce ; tandis'que I’habitude des
actes commerciaux a souvent une cause tout & fait étrangereala
spéculation : les arréts queé nous citons doivent étre entendus -
dans ce sens; quoique la Cour de cassation n’ait pas exigé que
les arréts des Cours impériales continssent; a cet égard, une
mention spéciale.

Les actes d’un commerce illicite ou honteux ne pourraient
dtre relevés contre celui qui les a commis, pour lui attribuer
la qualité de commergant. Quand on traite dvec une persobne
faisant un commerce défendu ou infime; on traite au comptant.

5. Si celui & qui les faits conferent la qualité de commer-
cant ne peut la repousser sous aucun prétexte, en dehors des
conditions que nous avons exposées, cette qualité peut-elle ja-
mais s’acquérir implicitement : « Devrait-on notamment, dit
M. Bédarride; tenir comme commercant celui qui se serait
qualifié tel dans le contrat dont on lui demande P’exécation ;
celui qui aurait pris ou accepté cette qualité dans des actes ou
des procédures ; celui, enfin, & qui elle aurait été déférée par
des jugements passés en force de chose jugée (2). » Chacune
de ces trois questions mérite un examen particulier.

6. La simple qualification de commergant; prise dans un
contrat ou une obligation, ne peut donner & celui qui a sou- :
serit cet acte la qualité de commergant : « ‘Attendu, a dit la
Cour dé Riom; qu’il ne suffit pas de sapposer une fausse

(1) Cass.; 28 mai 1828. Id. 27 avrs 1841 (S.V.A1.1.385). Id. 19 févs 1850
(8.V.50.1.187).
(2) Comm. du C. comm., t. 4¢%, n. 48.
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qualilé, pour attribuer au tribunal de commerce une co{llpé-
lence, qui, sans cela, ne lui appartiendrait pas; qu’il ne
peut point dépendre des parties d’altérer la vérité des faits
et de leur qualité, pour se donner d’autres juges que ceux
qu’elles doivent avoir dans l’ordre public » (1). La Cour de
Paris a jugé, cependant, que le souscripteur d’un billet qui,
dans la signature qu’il y appose, prend la qualité de commer-
¢ant, doit étre considéré comme tel (2); mais cette décision
De nous semble pas fondée. L’énonciation de la qualité de
ceux qui apposent leur signature sur un billet ordre, a-t-on
dit, « n’est point un des éléments nécessaires et constitutifs
de cette sorte d’engagement. Rarement on Y trouve exprimée
celle du souscripteur, et jamais celle des endosseurs. Il n’est
donc pas vrai de dire que cette énonciation offre au tiers por-
teur une garantie qu’il doit regarder comme certaine, et dont
il serait injuste de le priver. Si sa confiance augmente, en
raison de la qualité des personnes qui se sont engagées Jiice
n’est point sur les qualifications qu’elles ont pu se donner que
se fonde cette confiance, mais sur la connaissance personnelle
qu’il a de I'état qu’elles exercent réellement.

« Maintenant et en principe, la déclaration de celui qui
s’engage peut-elle suffire pour lui attribuer une qualité qu’il
n’a pas? C'est demander si un mineur perdra le droit de faire
rescinder ses engagements, parce que dans acte qui les con-
state il aura dit qu’il était majeur; si obligation d’une femme
mariée serait valable, par cela quelle se serait déclarée libre
dans le contrat. Il ne suffit pas, pour é&tre commercant, de se
donner ce titre. Celui-13 seul est réputé tel, qui exerce des
acles de commerce et en faif sa profession habituelle. Les
billets a ordre ne pouvant donner lie
contre ceux qui les on

Pouvoir que de
condamner par corps, pour raison d’un simple billet & ordre,

celui qui p’exerce Pas des actes de commerce et n’en fait pas
sa profession habituelle, quelle que soit la qualification qu’il a

(1) Riom, 47 mars 1809 ; Turin, 20 mai 1807 ; Licge,

: - 28 aoiit .
(2) Paris, 28 juin 1813, o
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pu se donner. L’art. 2, tit. I de la loi du 15 germ. an 6,
annulait toute stipulation de contrainte par corps non autorisée
par laloi. L’art. 2065 C. civ. dit aussi que, hors les cas qu’il
a spécialement déterminés, il est défendu d tous juges de pro-
noncer la contrainte par corps; d tous notaires et greffiers de
recevoir des actes dans lesquels elle serait stipulée ; et @ tous
Frangais, de consentir de pareils actes, encore qu’ils ‘eussent élé
passés en pays étranger ; le tout & peine de nullité, dépens,
dommages et intéréts. Or, la loi ne tolére pas qu’on arrive par
des voies indirectes a ce qu’elle défend de faire directement.
Lorsqu’elle prohibe la stipulation de la contrainte par corps,
elle proserit aussi les fausses énonciations qui tendraient &
soumettre le débiteur a cette contrainte. Autrement il arrive-
rait trop souvent que, pressé par une nécessité impérieuse, lc
débiteur se mettrait & la discrétion de son créancier, en se
prétant & toutes les suppositions que ce dernier exigerait. Tout
ce qui doit résulter de cette circonstance, ¢’est de mettre 2 la
charge de celui qui s’est dit commergant la preuve qu’il ne
Pest pas» (1).

Nous admettons, sans hésiter, ces 1'eg1es comme les seules
qui puissent étre suivies; des arguments tirés d’anciens arréts
seraient aujourd’hui sans force et ont, du reste, été6 combattus
par Guyot et Merlin (2).

Il va de soi qu’a plus forte raison, 'homme qui fait le com-
merce ne peut décliner la qualité de commergant, en se fondant
sur ce qu’il a prisune qualité différente dans le contrat. Ce
sont les faits, non la volonté, qui font le commercant.

7. La décision sera-t-elle la méme si la qualification de
commercant a été prise par une personne, ou lui a été don-
née sans réclamation de sa part, dans un acte de procédure ?
Nous n’en faisons aucun doute (3). La jurisprudence, toute-
fois, semble au premier abord au moins étre hésitante ; et la
Cour de cassation elle-méme a rejeté un pourvoi formé par

(1) Dalloz, Rép., v° Commercant, n, 99.— Sic, Bédarride, n. 51; Pardessus,
n° 79 ; Orillard, n. 154 ; J. B. Paris, n. 176.

(2) Rép., v° Consul des marchands.

(3) Dalloz, Rép., n. 101, et les autorités citées ci-dessus.
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ne peut exister aucune difficulté a faire rega.rder comme
absolument nul, tout engagement commercial pris par un in-
dividu dans une semblable position; leurs tuteurs ne peuvent
avoir le pouvoir de faire le commerce pour eux : Vintérét do-
minant, c’est la protection due & I’interdit.

L’interdiction peut également étre la suite d’une condamna-
tion (C.pén., art. 29); cette interdiction cesse aprés que le
condamné a subi sa peine (C. pén., art. 30); pendant sa
durée, nous ne voyons pas comment le condamné pourrait se
livrer a des actes de commerce; dans tous les cas, les raisons
qui ont voulu qu’il fiit dessaisi de ses biens (C.pén., art. 31)
ne permetient pas de douter que ses engagements seraient
radicalement nuls.

10. Le prodigue ne peut, aux termes de 'art. 513, C. Nap.,
plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier et
en donner décharge, aliéner ni grever ses biens d’hypothé-
ques, sans ’assistance de son conseil judiciaire ; selon M. Dal-
loz, cette assistance suffirait également pour qu’il put faire
desactes de commerce isolés, a raison desquels il serait justi-
ciable des tribunaux consulaires ; mais non se livrer & Iexer-
cice habituel du commerce (1). Ces deux propositions nous
semblent contradictoires; que décider, en effet, si ces actes de
commerce isolés sont journellement répétés et constituent une
profession habituelle ? Nous croyons que le prodigue n’est
habile a faire aucun acte de commerce ; le conseil judiciaire
ne peut lui donner cette capacité ; les tiers sont suffisamment
averlis de ne pas considérer comme commercant sérieux, un
individu engagé dans de pareils liens. Il n’existe aucun doute
que le prodigue ne pourrait pas étre autorisé d’une maniére
générale par le conseil judiciaire : «laisser au conseil judiciaire
une telle faculté, disait la Cour de cassalion, ce serait investir
ce conseil du pouvoir de lever une incapacité déclarée par
justice et qu'une déclaration de justice peut seule fairc

cesser » (2). Le prodigue, pas plus que interdit, ne pourrait
donc contracter une société commerciale.

(1) Ve Commcrgant, n. 128,
(2) Cass., 3 déc. 1850 (J.P.51.2.638).
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Laloidu 31 mai 1854, ayant aboli la mort civile, il est désor-
mais inutile de parler des personnes qui en étaient frappées.

11. Nous nerangeons point parmi les incapables, les étran-
gers : « En France, dit M. Massé, les étrangers sont admis a
faire le commerce comme les Francais, etsans condition de
domicile ou de réciprocité, puisque le commerce, en lui-
méme, est de droit naturel, et que tous les actes, dont I'en-
semble le compose, pris séparément, sont eux-mémes de droit
naturel (1). » Il faut dire seulement que si les étrangers conti-
nuent & étre régis par leur statut personnel pour tous les actes
de la vie civile, il n’en est pas de méme pour les actes cem-
merciaux. La législation francaise donne libéralement & tous
les étrangers liberté entiere de commercer en France; elle
n’exige d’eux aucune garantie particuliére; ne les soumet &
aucune charge, qui ne pése également sur les nationaux; le
peu d’entraves, que la législation civile a laissé subsister en-
core, disparaissent en matiere commerciale (G. Nap., art.16);
c’est bien le moins, qu’elle ne leur donne pas, en outre, des
priviléges, en les exemptant des régles établies dans l'intérét
des tiers; ils restent donc soumis & toutes les obligations des
commercants francais; & toutes les conséquences que cette
qualité entraine. Ainsi, ils ne pourront alléguer les dispositions
de lois particuliéres a leur patrie, qui ne reconnaissent la
qualité de commercant qu’a ceux qui ont rempli certaines
formalités; ou établissent des incapacités et des priviléges
pour les nobles, par exemple, pour les militaires, pour les
ecclésiastiques, ou pour toute autre cause non admise par la
loi francaise. Francais ou étranger, en droit commereial, ¢’est
tout un.

12. La liberté pour toute personne de faire « tel négoce,
ou d’exercer telle profession, art ou métier, qu’elle trouvera
bon » ,a été proclamée par I'art. 7 de la loi du 2-17 mars
1791; une déclaration nouvelle de ce principe a été regardée
comme inutile par le conseil d’Etat (2). Cette liberté forme
le droit commun en France ; mais elle ne peut étre absolue.

(1) Le Droit commercial dans ses rapports, etc., t.2, n. 19.
(2) Procts-verbaux, 4 nov. 1806, Locré, t. 17, p. 148,
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Dans I'état social, il n’existe pas de principe qui n’ait recu
de limitation. Des mesures d’exception peuvent done résulter
de la volonié formelle du législateur, et ont été prises, en
effet, en différentes circonstances, sans qu’elles aient pu por-
ter une atteinte réelle au principe de liberté, qui doit étre ap-
pliqué toutes les fois qu'une disposition légale, explicite et
précise, ne I’a pas resireint. L'ensemble de ces régies excep-
tionnelles forme la législation industrielle proprement dite,
distincte de la législation commerciale, que nous étudions.
Nous devons renvoyer, pour un examen approfondi de la ma-
tiere, aux ouvrages spéciaux (1), et nous borner a quelques
notions sommaires. |

En premier lieu, tous les établissements reconnus dange-
reux, insalubres ou incommodes, ont di éire soumis a des
mesures vestrictives, soit pour leur création, soit pour leur
exploitation. Le décret du 15 oct. 1810 et Pordonnance du
14 janv. 1815, combinés avee quelques dispositions du dé-
cret du 25 mars 1852 sur la décentralisation administrative,
sont les documents & consulter.

Ces établissements ont 616 divisés en trois classes : la pre-
miere comprend ceux qui doivent étre ¢loignés de toute habi-
tation particuliére ; la seconde, ceux qui sont soumis 4 une
régle moins sévére, mais dont la création n’est permise que
sous quelques restrictions imposées dans I'intérét des proprié-
taires du voisinage. Dans la troisicme classe, sont placés les
établissements qui doivent rester simplement soumis a la sur-
veillance particuliere de Ja police (L. 15 oct. 1810, art. 1°).

L’énum'ération de ces divers établissements et leur classe-
ment ont t?té faits par les lois spéciales, d’aprés le degré d’in-
comx.nnd_lte oule .danger qu’ils présentent; ¢'est ainsi que la
fabr’zcatwn d?& sm’f est placée dans la premiere classe, a cause
de Fodeur tres-désagréable qu'elle répand et du danger d’in-
R DIT e Y 0bsalah oy 0T
T::i)téli.rg:?;::lz };ilolgll;ng;lzrlz o;lvrraage récemment ?ublié, sous le titre de

) ssemblé avec soin et classé avec beau-

coup de méthode les éléments Un peu épars de la législation industrielle qui

n it U
().us régit; cet ouvrage, Ou nous avens souvent Puisé nous-méme, sera un
guide stir pour ceux qui y auront recours. he:
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cendie qu’elle présenle; que la fonte et le laminage du cuivre
offtant les mémes inconvénients, mais a un degré moindre,
ont éié mis dans la deuxiéme classe. Les usines, ol sont pré-
parés par la macération les chairs ow débris d’ animaux, n’ont
d’autre inconvénient que leur odeur trés-désagréable ; elles
n’en ont pas moins été placées dans la premiére elasse : la loi
n'exige pas que l'établissement soil dangereux, en méme
temps qu’il est insalubre ou incommode, pour en déterminer le
classement : les conditions sont alternatives, 'une ou I'autre
suffit.

On peut citer, comme exemples des établissements rangés
dans la troisiéme classe : les chantiers de bois d briler, & cause
du danger d’incendie; les moulins d huile, & cause de Vodeur.

La différence essentielle entre les établissements de pre-
mi¢re el de deuxiéme classe, C'est que la eréation des pre-
miers ne peut élre autorisée que ’ils sont éloignés de toute
habitation, et a la distance réglée par I'administration ; mais
une fois I'établissement réguli¢rement fondé, si des construe-
tions sont élevées dans le voisinage, la fermeture de 'usine ne
peut étre demandée (D. 15 oct. 1810, art. 9).

L'autorisation pour les établissements de premitre et de
deuxieme classe doit &tre demandée au préfet, qui statue, sauf
le droit réservé aux parties intéressées, soit le pétitionnaire,
soit I'opposant, qui peuvent, I'un et I'autre, se pourvoir au
conseil d’Etat.

La loi exige que la demande soit soumise & une enquéte
ouverte a la mairie; et, en outre, quand il s’agit d’élablisse-
ments de premiére classe, qu’il y ait apposition d’affiches pen-
dant un mois reproduisant les termes de la demande.

Si les conditions, sous lesquelles autorisation a été accor-
dée, ne sont pas exécutées, elle peut étre révoquée.

Le classement, établi par les réglements en vigneur, peut
étre modifié par de nouveaux réglements d’administration pu-
blique, lorsque les conditions d’existence des établissements
classés auraient changé par les progrés de Pindustrie. En
outre, des industries nouvelles peuvent é&tre créées qui soient
de nature & étre soumises aux mesures de précaution que nous
venons de faire connaitre. :
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En dehors des établissements classés ou susceptibles de
Iétre, il peut en exister qui présentent des inconvénients: &
I’égard de ceux-ci, I'autorité municipale conserve toutes !es
attributions de police qu’elle tient des lois qui I’ont organisée,
et la Cour de cassation a déclaré légal, un arrété du maire de
Lons-le-Saulnier ordonnant qu’un dépot d’os non classé, ré-
pandant une odeur putride et dangereuse pour la salubri{é pu-
blique, serait transporté hors de la ville ; le pouvoir municipal
est, au contraire, presque dessaisi de toute action a I'égard des
établissements classés (1).

13. Il est difficile que la plupart des établissements dont
nous venons de parler ne causent un préjudice aux habita-
tions voisines; cette considération n’est donc pas suffisante
aux yeux de I'autorité administrative, si ce préjudice ne dé-
passe pas une certaine limite, pour refuser 1’autorisation qui
lui est demandée ; mais tous les auteurs, comme une juris-
prudence constante du conseil d’Etat et de la Cour de cassa-
tion, jurisprudence fondée sur le texte formel de I’art. 11 du
déeret du 15 oct. 1810, accordent a la personne lésée le
droit de demander des dommages-intéréts devant les tribu-
naux civils, pour le préjudice qui lui est causé; Iautorisation
est une garantie pour I'industriel que 'autorité judiciaire ne

pourra pas ordonner la suppression de son établissement ; mais.

il reste soumis a Ia responsabilité civile de ses actes; et
nous ne pouvons mettre en doute, que la réparation ne soit
due, qu’il y ait dommage matériel proprement dit, ou simple-
ment dépréciation, diminution d’utilité, d’agrément, de valeur
par suite du bruit, de la fumée ou de 'odeur. Une juste limi-
tation doit étre apportée cependant a cette regle ; la Cour de
cassation, dit M. Rendu, « a Posé en principe dans ses plus
récents arréts, que si une réparation civile peut étre due pour
teut dommage réel, quelle qu’en soit la nature, celui, par
exemple, provenant d’un bruijt considérable, elle ne I’est ce-
pendant, que lorsque le préjudice excede les obligations ordi-

——

(1) Cass., 21 dée. 1848 (S.V.49.4.530). 7. ger

mars 1842 et 23 noy. 1843;
Rendu, n. 103, ? i P
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naires du voisinage et dépasse les bornes de la tolérance réci-
proque que se doivent les propriétés contigués (1). »

Les établissements classés ou non classés, autorisés ou non
aulorisés, restent donc soumis au droit commun ; si chacun
peut disposer de sa propriété de la maniére la plas absolue,
pourvu qu’il n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par
les réglements (Cod. Nap., art. 844), ¢’est en restant soumis
a I'obligation de réparer tout le dommage que, par son fait, il
a causé a autrui (Cod. Nap., art. 1582).

14. Aunombre des inventions nouvelles qui se sont pro-
duites depuis 1810, il faut mettre au premier rang les ma-
chines & vapeur ; leursinconvénients ont été appréciés, et elles
ont €€ rangées sans distinction dans la deuxiéme classe des
établissements dangereux ou incommodes , mais elles ont di
attirer, en outre, & un autre point de vue et d’une maniére
particuliére, 'attention de I'administration.

Les machines a vapeur servant de moteurs pour la Daviga-
tion ou établies sur terre; les usines a gaz; les hauts-four-
neaux; les usines a feu situées dans le voisinage des foréts; les
fabriques de poudre ; les établissements placés dans le rayon
des douanes ; les abattoirs, les atcliers d’équarrissage, dé-
pots d’engrais, etc., et les usines sur les cours d’eau, forment
une catégorie spéciale d’élablissements soumis a des régles in-
dépendantes de celles qui s’appliquent aux établissements dont
hous venons de parler : nous ne pouvons, sans sorlir tout 3
fait de notre sujet, expliquer en détail la législation & laquelle
est soumis chacun de ces établissements , mais ces régles,
nous le répétons, sont indépendantes des principes généraux

qui régissent les trois classes d’établissements insalubres, in-
commodes ou dangereux (2).

15. Le principe de liberté entiére a &t6 limité encore pour
quelques autres induslries, qui ont di étre réglementées sous
divers rapports de police : ce sont celles qui sont relatives

() Tr. prat. de Droit industriel, . 100. Cass., 27 nov. 1844 (S,V.44.4.84 )
20 fév. 1849 (8-V.49.1.3486).
(2) Voir A, Rendu, 17 part., 2¢ sect., chap. 1 et 2.
9
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Les houlangers ne peuvent abandonner I’exploitation qu’ils
ont entreprise, qu’'un an apres la déclaration qu’ils sont tenus
de faire de cette intention (1). :

47. Bouchers. La loi du 16-24 aout 1790, qui a servi de
fondement a la législation restrictive applicable aux boulan-
gers, a également autorisé ’autorité municipale a réglemeute.r
le commerce de la boucherie; mais son pouvoir se borne & exi-
ger une déclaration préalable (2). L’autorité municipale a, en
outre, le droit de soumettre 'exploitation de cette industrlc. é
des prescriptions particulieres, dans I'intérét de la salubrité
publique ; et, en vertu de la loi du 19 juill. 1791 (tit. 1=,
art. 30), de taxer méme le prix auquel la viande doit étre
vendue.

L’édit de février 1776, art. 6, déclaré par la Cour de cassa-
tion encore en vigueur, défend aux bouchers, comme aux
boulangers, & peine de 500 fr. d’amende, de quitter leur pro-

fession moins d’un an aprésla déclaration qu’ils en auraient
faite.

Dans la ville de Paris, le nombre des bouchers est limité
(arr. du 8 vend. an 11, ord. du 18 oct. 1829).

18. Pharmaciens. Les seuls individus qui remplissent les
conditions imposées par la loi peuvent embrasser la profession
de pharmacien; et la fabrication ou la vente de médicamenls
esl interdite a toute autr: personne, méme présentant des ga-
ranties scientifiques, qui paraitraient tout a fait rassurantes,
tels que les docleurs en médecine. Des conditions spéciales
sont imposées dans I'intérét de la streté publique (Loi du 21
germ. an 11), et ont été rigourecusement maintenues par la
Jurisprudence,

9. Spectacles, Industries sur la voie publique, Cabarets.
Toute entreprise théatrale est soumise & l’autorisat
lable du ministre de Pintérieur 3
départements (L. 9 sept. 1855
cent sur la voie publique doivent

ion préa-
Paris, et des préfets dans les
les industries qui s’exer-
obtenir la permission du

(1)._Cass..r'18 fév. 1848 (S.V.48. 1.381). Edit de fév. 1776, art. s, Rendu,
n. 267 et 282.—Countra, Dalloz, ve Boulanger, n, 26,
(2) Cass., 6 mars 1834 (8.V.32.1.195).
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maire (L. du 16-24 aotit 1790, tit. 11, art. 3); les cabarets,
cafés et autres établissements du méme genre, celle du préfet,
qui peut ordonner la fermeture de cenx existants, par mesure
de streté publique ou aprés une condamnation encourue
(Décret du 29 déc. 1851). L’autorité municipale conserve, en
outre, le droit de régler les heures de fermeture de ces établis-
sements, et de prendre les mesures qui lui semblent néces-
saires dans I'intérét de I’ordre et de la tranquillité, notamment
quand ils servent de local & des bals publics.

20. Enfin, la loi du 19 brum. an 6, en organisant un
systeme de garantie pour la fabrication el la vente des objets
d’or et d’argent, a soumis les orfévres et bijoutiers, les fabri-
cants de plaqué ou de doublé d’or et d’argent, et tous ceux qui
se livrent & ce commerce, a des obligations spéciales, qui ont
pour but de prévenir les fraudes si faciles en pareille matiére ;
mais sous tout aufre rapport, cette industrie est complétement
libre. '

21. Nous devons faire mention également, comme contraire
au principe - absolu. de liberté, du monopole qui appartient
a I'Etat ou 2 ses préposés, pour certaines industries. Le débit
de la poudre & tirer n’est permis qu’aux personnes commis-
sionnées par-le Gouvernement (L. 13 fruct. an 8, 23 pluv.
an 13, 16 mars 1819 ; 0. 19 juill. 1829;; L. 24 mai 1824) ;
les maitres de poste tiennent également du Gouvernement
des droits exclusifs (L. 19 frim. an 7 et 1% prair. an 7). Le
transport des dépéches, 1’achat, la fabrication et la vente du
tabac, sont des industries dontle Gouvernement s’est réservé
I'exercice.

Ces exceptions nombreuses sans doute, mais qui peuvent
toutes, a des points de vue divers, étre justifiées, laissent

intact, nous le répétons, le principe de liberté comme droit
commun.

ARTICLE 2.

Tout mineur émancipé de I'un et de l'autre sexe,
agé de dix-huit ans accomplis, qui voudra profiter
de la faculté que lui accorde l'article 487 du Code
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civil, de faire le commerce, ne pourra en commencer
les opérations, ni étre réputé tmajeur, quant aux en-
gagements par lui contractés pour faits de commerce,
1°s'il n’a 616 préalablement autorisé par son pere,
ou par sa mére, en cas de déces, interdiction ou ab-
sence du pére, ou, a défaut du pere et de la mére, par
une délibération du conseil de famille, homologuée
par le tribunal civil; — 2 si, en outre, I'acte d’auto-
risation n’a été enregistré et affiché au tribunal de
commerce du lieu ou le mineur veut établir son do-
micile.

Absence, 26. |Capacité, 25, | Enregistrement, 23.
Acte sous seing privé, 23. |Commerce permis, 23, {Interdiction, 26.
Affiche, 23, Conditions, 22, 23. ‘Privalion desdroilseivils,27.
Age, 23, i Déclaration inexacte, 2%, {Ratification, 23.
Autorisation, 23, 26 ets.  |Dol, 2}, 'Révocation, 29,
Banqueroute, 2%. {Emancipation, 23, 29. Société, 28.

ot O

22. La disposition qui permet au mineur d’étre commer-
¢ant n’a pas été admise sans difficulté , mais, sous Pimpres-
sion des régles suivies dans Pancien droit, le Code civil avait
dit : « Le mineur émancipé qui fait un commerce est réputé
« majeur pour les faits relatifs 3 ce commerce (Cod. Nap.,
art. 487) : la question était done décidée en principe , et les
exceptions, si 'on voulait en poser, pouvaient étre dange-
reuses : « Le législateur, disait M. Cretet an conseil d’Etat,
ne doit entreprendre de fixer lui-méme les exceptions, qu’au-
tant qu'il serait assuré de Prévoir tous les cas qui en appellent;
prévoyance qui est au-dessus des forces humaines. Mais toutes
ces exceptions se trouvent naturellement &tablies par le fait.
Pour s’en convaincre, il suffit de fajre attention a ce qui se
passe; quelque capital qu’un adolescent apporte dans le com-
merce, jamais, s’jl opere seul, il n’obtiendra de crédit ; la
t‘rf)p gx:ande jeunesse éloigne la confiance. On ne peut donc
faire .x:eellement le commerce 3 cet age, qu’autant qu’on est
aSsocie avee un ancien négociant, ou qu’on épouse une veuve,
ou qu’o.n succéde & son pare. (lest ainsi que, par le fait, I’ar-
ticle qui autorise 3 s’établir a dix-huit ans se trouve réduit aux
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seules hypotheses auxquelles il soit utile de I'appliquer (1). »
Ces explications ne font aucun obstacle, bien entendu, & ce
qu'un mineur puisse &tre commercant en dehors de ces hypo—
théses, s’il remplit d’ailleurs toutes les conditions imposées
par la loi.

Ces conditions sont au nombre de quatre : 1° élre éman-
cipé; 20 avoir atteint I’dge de dix-huit ans; 5° &tre autorisé
par qui de droit; 4° que cette autorisation ait été enregistrée
et affichée.

25. [émancipation avait été exigée par le Code Napoléon :
« On ne peut s’écarter du Code civil, disait Cambacéres, qui
exige que pour faire le commerce on ait obtenu une éman-
cipation générale dans les formes qu’il détermine (2). » Le
projet qui voulait une émancipation spéciale fut donc écarté (3).

Les formes de I’émancipation sont réglées par le Cod. Nap.
(art. 477 et suiv.); le mineur est également émancipé de
plein droit par le mariage (Cod. Nap., art. 476).

Le Code Napoléon permet d’émanciper le mineur Agé de
quinze ans (Cod. Nap., art. 477); pour &trc commercant, lar-
ticle 2, Cod. comm. exige, dans tous les cas, I'age de dix-
huit ans.

L’autorisation de la famille nécessaire au mineur est indé-
pendante de I’émancipation et de la condition d’age ; ¢’est une
garantie nouvelle ajoutée dans I'intérét du mineur. La loi ne
se contente pas d’un simple consentement qui pourrait étre
verbal et méme tacite ; elle exige une autorisation écrite, puis-
qu'elle doit étre enregistrée et affichée (4).

Cette autorisation semble devoir étredonnée devant un notai-
re; ou devant le juge de paix, assisté de son greffier, en méme

‘temps que ’émancipation; ouau greffe du tribunal decommerce:
et, dans tous les cas, signée par le pére ou la mére - il est né-
cessaire que la vérité de P’écriture et dela signature soit par-
faitement établie, et si ’ascendant qui doit accorder I'autorisa-

(1) Procts-verbaux, 4 nov. 1806, Locré, t. 16, p. 128.
(&) Id. Id. p- 130,
(3) 1d. Id. p- 151,
(4) Pardessus, n. 58.
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tion ne savait pas signer, lintervention d’un officier public
deviendrait indispensable (1). M. Paris pense que l'autorisa-
lion donnée sous seing privé serait valable (2), et I’on ne peut
se dissimuler que le texte de la loi, en s’abstenant d’indiquer
aucune forme particuliére, est favorable a cette opinion ; ce se-
rait aux personnes qui ne trouveraient -Pas. dans un pareil
acle une garantie suffisante & ne pas s’en contenter (3).

Enfin, la loi a exigé, comme complément de garantie, que
I’acte d’autorisation du mineur émancipé, 4gé de dix-huitans
fat enregistré et affiché au tribunal de commerce du lieu ol
il veut établir son domicile. Le registre ou Pacte est transcrit
est spécial et public, L’affiche doit avoir liey dans I'auditoire
du tribunal. Il semble naturel de décider par analogie, puis-
que laioi est muette & cet égard, que la durée doit étre d’une
année (Cod. proc. civ., art. 8792) (4). M. Paris croit que Paffi-
che devrait &ire maintenue jusqu’a ce que le mineur et at-
teint sa majorité (3)- Si telle edit 616 ]q volonté du législateur,
il en aurait di faire mention expresse ; leg Personnes intéres-
sées peuvent toujours consulter Je registre.

Si Pautorisation n’a Pas regu une publicité suffisante, il en
résultera que les tiers refuseront de contracter avec le mineur ;
Juanta lui, il ne pourra jamais se prévaloir de la durée trop

courte de 'affiche, pour se faire restityer contre ses engage-
ments.

L’autorisation doit étre e

mineur N’entreprenne le commerce :
Pavenir; elle pe peut veni

vrir la nulljté dont elles ont &a
Cest presque 3 regret, les di i
seil d’Etat a autorisé les mi

(1) Pardessus, pn, 57; Molinier, n, 149.
(2) Comm, du Coge comm., n. 277,
(3) Bédarride, n, 87

(4) Pardessus, n, 57; Molinier, p, 150.
(3) Comm, du Code comm., n, 286,

(6) Bourges, 26 Janv. 1898 (D.P.29.2.52). ~
(7) Procéswerbaux, 4 nov. 1806, Locrg, t. 17, Pe 424 et 5,
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Pesprit de la loi est donc que toutes les conditions qu'elle a
posées soient rigoureusement exigées; les tiers averlis agi-
ront en conséquence. Mais si le mineur, parvenu a sa majo-
rité, ratifiait formellement les actes accomplis pendant sa’ mi-
norité, sans doute, la nullité serait couverte (1).

L'autorisation pourrait étre concue en termes limilatifs et
désigner le genre de commerce pour lequel le mineur est ex-
clusivement habilité ; mais 4 défaut de mention trés-expresse
a cet égard, il faut dire avec la Cour de Caen : « Qu'il n’y a
pas lien d’objecter contre cette autorisation qu’elle ne déter-
mine pas la branche d’affaires dont le' mineur devait s’occu-
per, parce que cela n’est exigé par aucune loi (2).

24. L'art. 1510, Cod. Nap., décide que le mineur n’est
point restituable contre les obligations résultant de son délit,
ou de son quasi-délit ; on admet donc, d’'un commun accord,
que, s'il a employé des manceuvres frauduleuses pour faire
croire qu’il était majeur, I'art. 1510 serait applicable ; mais
nous ne saurions croire avec M. Pardessus que le mineur se-
rait de plein droit valablement engagé, si I'autorisation con-
tenait mention d’'une émancipalion qui n’aurait réellement
pas eu lieu, et qu’une fausse énonciation suffise pour faire
nécessairement présumer qu'il y a dol ou quasi-délit (5). La
raison de décider pour nous réside dans 'art. 1307 du Cod.
Nap. : « La simple déclaration de majorité faite par le mineur,
dit-il, ne fait point obstacle  sa restitution. » Il devrait en étre
de méme, selon nous, si la déclaration inexacte s’appliquait a
I'émancipation. Sans doute, la personne ayant signé la décla-
ration serait responsable de son fait ; mais le mineur ne serait
pas commercant; une énoncialion mensongere ne peut le pri-
ver dubénéfice que la loi lui accorde et qui va jusqu’a I'exemp-
ter des peines de la banqueroute, qu’il ne-peut encourir hors
des termes exprés de I’art. 2, Cod. comm. (4) ; il faudrait que

(1) Lyou, 6 juin 4845 (S.V.46.2.374).

(2) Cass., 14 aoiit 1828.

(3) Droit comm., n. 58.

(4) Cass., 2 déc. 18265 17 mars 1853 (S.V.53.4.230).
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les juges déclarassent, en fait, qu’il y a eu de la part du mi-
neur manceuvres frauduleuses.

25. La loi, sous cette resiriction, est générale, sans dislinc'-
tion; on ne s’est pas dissimulé que le pouvoir absolu .donne
au pére pourrait avoir pour conséquence la ruine du mineur;
mais on a espéré que la crainte an moins d’étre entachés eux-
mémes par la faillite d’'un de leurs proches déterminerait
les parents & ne pas consentir i ce qu’il s’y expose (1). C'est
la seule garantie, et elle est toute morale. I peutl se faire, en
effet, que 'autorisation n’ait d’autre but que de couvrir avee
la fortune du mineur le déficit d’un frére, par exemple, en-
gagé dans le commerce (2); quels qu’aient été les motifs qui
ont dirigé les parents; quelles que soient les conséquences pour
le mineur, les tiers ne peuvent en souffrir, et il est valable-
ment engagé, si toutes les formalités ont &té scrupuleusement
remplies. Il n’est donc pas douteux que, sous les conditions
de la loi, le mineur ne doive dtre entierement assimilé au
majeur pour tous les faits relatifs & son commerce, ayant la
méme capacité, privé du privilége de se faire restituer, con-
traignable par corps, enfin, dans une position identique a celle
d’un majeur. C’est la disposition formelle des art. 487 et 1508,
Cod. Napoléon.

Mais cette capacité entiére est restreinte aux actes du com-
merce entrepris par le mineur, et ne s’étend pas aux actes de
la vie civile. La Gour de cassalion, en outre, a décidé que c’est
aux individus qui se livrent, avec un mineur,  des opérations
de commerce , a s’assurer préalablement s’i] est habile a les
faire d’aprés les dispositions des lois civiles et commerciales ;
et que leur négligence a cet égard, qu’ils ne doivent impuler
qua eux-mémes, ne peut exciter en leur faveur 'exercice
de la vindicte publique contre un mineur qui ne doit étre classé
parmi les commercants que dans certains cas, et sous des con-
ditions absolues et dirimantes (4). Les acles faits par le mi-
S R s

(1) M. Cretet, Procds-verbaux, 4 nov. 1806. Locré, t. 16; p. 128,
(2) Caen, 11 aodt 1828,

(3) Cass., 2 dec, 1826.— Sie, Cass., 17 mars 1853 (8.¥.53.4.230). Cod. Nap.,
art, 1125, :
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neur n’auront pas le caractére d’actes de commerce, pas plus
que lui la qualité de commercant : le mineur seul pourrait
demander la nullité du contrat ; les personnes capables qui
ont contracté avec lui sont valablement engagées dans tous
les cas (1).

26. L’auforisation doit étre donnée par le pére du mineur,
ou par la mére en cas de déceés, d’interdiction ou d’absence du
pére; a défaut de la mere frappée des mémes empéchements,
par le conseil de famille; mais la délibération prise a cet effet
doit étre homologuée par le tribunal civil, qui se prononce en
connaissance de cause.

Le pere ou la mére dispensés, exclus ou destitués de la tu-
telle, ou la mére remariée, & qui elle n’a pas été conservée,
n’en ont pas moins, suivant Popinion générale, le droit d’é-
manciper leur enfant: peuvent-ils aussi lui donner Pautori-
sation nécessaire pour faire le commerce? M. Molinier se pro-
nonce pour la négative : « Les pere et meére, dit-il, pourraient
bien dissoudre , par ’émancipation, les liens encore existant
de la puissance paternelle ; mais ils ne sauraient conférer au
mineur, dont ils n’administrent plus les biens, la capacité de
faire le commerce, qui nécessite celle de s’engager et d'alié-
ner. Le conseil de famille serait appelé 4 donner 'autorisa-
tion (2). » Cette opinion semble fort contestablea M. Dalloz (5);
elle nous parait complétement inadmissible. L’émancipation
n’a pas pour effet de dissoudre les liens de la puissance pa-
ternelle, qui restent intacts aprés cet acte; elle n’a pour but
que d’étendre la capacité du mineur , quant aux biens; I'au-
torisation de faire le commerce n’est qu’un pas de plus, quelle
qu’en soit la portée, dans la méme voie; et la loi n’a pas dit
que le pére non tuteur ne pourrait le faire (4).

Plusieurs des auteurs qui ont écrit sur le droit civil ont re~
fusé & la mere le droit d’émanciper son enfant, en cas d’ab-
sence méme déclarée, ou d’interdiction du pére ; le ‘texte de

(1) Code Nap., art. 1125. Lyon, 6 juin 1845 (S.V.46.2.374).
(2) Molinier, t, 1°7, n° 145.

(3) Rép., v° Commergant, n. 138.

(&) Paris, Comm. du Code de comm., n. 264 et 265,
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notre article est formel pour donner a la mérje, dans ces d?u)f
cas, le droit d’autoriser I’enfant mipcur a fa'xre le commf;n,e :
qui peut le plus peut le_moins ; et il faut bien cont;lure e c;
texte qu’elle peat émanciper le mineur, tout au moins, quan
il est égé de dix-huit ans. L’exercice du droit qui lui {lpp‘ar-
tient ne pourrait, quand la loi est muette, étre soumis & la
censure des tribunaux ; et nous ne pensons pas. qu’il faille
enteddre, dans un autre Sens, un passage de IYI. Parde'ssus,
auquel on pourrait donner peut-étre une portée plus éten-
due (1). , ;

27. La question sera plus embarrassante, si | ab-s’er'lce'n. cs,t
pas déclarée. M. Dalloz pense qu'un acte de notoriété délivré
dans les formes prescrites par art. 155 du Cod. Nap., et.dont
la loi se conténte, en pareil cas, pour autoriser le mariage,
suffirait pour lever la difficulté (2). 11 ne nous semble pas qu’il
y ait analogie. Nous ne partageons pas non plus Iopinion de
M. Pardessus, qui enseigne que la mere pourra agir, en re-
courant elle-méme 3 Yautorisation du tribunal, suivant les
formes tracées par le Code de proc. civ. (art. 861 a 864). Ces
régles ont été écrites pour protéger les intéréts matériels de la
femme, la poursuite de ses droits en justice, et elle doit s’y
soumeltre, méme lorsque I'absence de son mari a été déclarée,
ou qu’il est interdit. M. Paris se fonde, pour soutenir la
méme opinion, sur I’art. 141, Cod. Nap., qui ne nous parait en
aucune maniére: applicable, puisque les droits accordés a la
mere, dans ce cas, restreints a-ce que ’état des choses rendait
indispensable, ne sont que temporaires (3).

En adoptant, comme systeme, d’interpréter en toute occa-
sion I'art. 2 dans un sens restrictif, nous croyons qu’il faut
décider qu’une simple presomption d’absence pe donne pas a
la mére le droit d’autoriser sop enfant & faire le commerce.
Nous avons dit que, méme dans le cas d’absence déclarée ou
@interdiction, le Pouvoir de la femme pour émanciper avait
€té contesté ; il le serait 3 Plus forte raison, si I'absence n’é-

(1) Droit corrim., n. 57.
(2) Reép., vo Commerrant, n. 139,
(3) Pardessus, n, 57 ; Paris, n. 263,
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tait que présumée ; et, dans tous les cas, il ne s’ensuivrait pas
qu’elle pat agir conformement a lart. 2, dont nous ne pen-
sons pas que les termes doivent étre élendus. "

28. L'art. 2 a soulevé une question difficile a résoudre ;
quelque générale que’ soit laloi, le pére pourrait-il autoriser
son fils mineur & passer un conlrat commercial avec lui-
méme ? La négalive a été décidéc. Il a'paru que la loi n’avait
pas besoin de s’expliquer a cet égard; les principes généraux
suffisent. Cette autorisation, étant une garanlie exigée dans
Iintérét du mineur, ne peut légalement émaner de la per-
sonne méme qui traite avec lui; ce n'est pas 12 un acte sé-
rieux. « Il ‘est de principe en droit, dit la'Cour de Douai, que
nul ne peut étre auteur dans sa propre cause : d'ou il suit que
le pére n’a pu valablement autoriser son fils & contracter
avec lui-méme, puisque, dans la réalité, c’est bien moins ce-
lui qu’on autorise qui contracte que celui de qui I'autorisa-
lion émane, et qu’un pére qui autorise son fils mineur
n’agit que comme le représentant 1égal de ce dernier. 1) »
Le pére, agissant d’un ¢6té pour compléter la capacité de son
fils, et d'un autre cdté en. son nom, contracte pour ainsi
dire avec lui-méme; et la garantie qu'on a voulu donner au
mineur disparait .complétement.

Cette régle évidente, surtout s’il s’agissait d’un acte spécial,
ne peut cesser d’étre vraie quand il s’agit d’une autorisation
générale.

M. Bédarride a soutenu toutefois avec force I'opinion
contraire : « Concluons done, dit-il, que le législateur n'a
nullement entendu, dans le cas d’une association entre le
pereet le fils, intervertir une régle fondée sur le respect de la
puissance paternelle. Pourquoi Pelt-il fait, d’ailleurs ? De-
vail-il supposer que le pére' vouliit entrainer son enfant dans
I’abime dans lequel il allait lai-méme étre précipité ? Une
pareille crainte etit imprimé a Ja loi un caractére d’'immoralité,
qui explique pourquoi elle n’a di ni pu s’en preoccuper La
loi ne dispose pas pour les cas exceptionnels : or, un pére

(1) Douai, 21 juin 1827,
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méditant trailreusement la perte et la ruine de son enfant
est une de ces honteuses exceplions qui ne méritent pas
d’¢tre prévues (1). Il faut admetire cependant que, lorsqu’un
pére a passé un contrat de société avec son fils, que cet
acte a été remis, suivant les régles du droit commun, au
greffe du tribunal de commerce, transcrit sur un registre,
affiché et publié dans les journaux, il et été puéril d’exiger
Paccomplissement des formalités énumérées par lart. 2; le
pére ne pourrait pas, en méme temps qu’il contracte avee son
fils, ne pas lui accorder, autant qu’il est en lui, ’autorisation
nécessaire pour que le contrat soit valable. Ce fait a donc été
en dehors des prévisions de [a loj et nous pensons qu’elle n’a
pas voulu l’auntoriser.

29. Lorsque I'émancipation résulte du mariage, elle ne
peut étre révoquée ; dans toute autre circonstance, si les en-
gagements contractés par le mineur émancipé, par voie d’a-
chats ou autrement, sont réduits pour cause d’exceés par les
tribunaux (C. Nap., art. 484), il peut étre privé du bénéfice
de l’émancipation, laquelle lui sera retirée en suivant les
mémes formes que celles qui auront eu lieu pour la lui confé-
rer (C. Nap., art. 485).

Si le mineur dont Iémancipation est révoquée était com-
mergant, il cesse dés ce moment de remplir Pune des condi-
tions qui ét.aient exigées et ne peut plus continuer |e com-
merce : mais cette révocation ne pourrait avoir d’effet contre
les t.i‘erS qu’apreés avoir &té enregistrée et affichée de la méme
maniere que l'avait été Pautorisation (2); et il ne
avoir lieu a réduire ses obligations commerciales
ment. contractées, Puisqu’il était réputé maj
relanfs.é son commerce (C. Nap., art. 487).

Le pére, la mere, ou le conseil de famille, beuvent-ils, di-
rfecte.ment ft par leur seule volonté, retirer ay mineur Pauto-
risalion qu’ils lui ont accordée de faire e commerce 9

En outre du fmoyen qui consiste 3 fajre révoquer I’émanci-

pourrait y
antérieure-

(1) Comm. du Code comm., t, qer, 4, 90.

(2) Molinier, n, 157; Dallog, ©p., vo € ommercant, n, 159,
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pation et quin’est pas applicable, il est vrai, au mineur éman-
cipé par le mariage, les personnes compélentes peuvent encore
lui faire nommer un conseil judiciaire comme prodigue (C.
Nap., art. 513 a 515), et, par ce moyen, arriver aussi indi-
rectement, daps tous les cas, a lui interdire le commerce.
Mais tous les auteurs, si l'on excepte M. Bravard (1) et
M. Péris (2), sont d’accord pour enseigner que l'autorisa-
lion ne pourra pas étre relirée isolément. Nous ne voyons pas
sur quel principe on s’appuie pour ne pas permetire le retrait
pur et simple de I’autorisation : rien dans le texte n’indique,
suivant nous, qu’une autorisation, peut-éire imprudemment
donnée, doive étre irrévocable; pour le décider ainsi, il faut
supposer, ainsi que le dit M. Paris, « qu’il est entré dans I'in-
tention du législateur de condamner une famille a assister,
les bras croisés, a la consommation ‘de la ruine et du déshon-
neur d’'un mineur commercant incapable, parce qu’elle aurait
en le malheur de se faire illusion sur son aptilude.» Il est a
remarquer qu’en ce qui concerne la femme mariée, personne
ne met en doute que le mari ne puisse révoquer I'autorisation
donnée par lui.

ARTICLE 3.

La disposition de I'article précédent est applicable
aux mineurs méme non commercants, a P'égard de
tous les faits qui sont déclarés faits de commerce par
les dispositions des articles 632 et 633. ‘

50. Les art. 632 et 633 du Code de commerce, sans douner
& ceux qui ont accompli les faits qu’ils énumerent la qualité de
commercants, les soumettent néanmoins a la juridiction com-
merciale, et méme, dans certains cas, a la contrainte par corps.
Le Tribunat prévit une difficulté qui pouvait s'élever & ceite
occasion; il fit observer que les dispositions de Vart. 2 proté-

(1) Man. du Droit comm., p. 8.
(2) Comm, du Code cormm., n. 8A.
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geaient, « contre leur inexpérience, les mineurs qui voulaient
profiter de la faculté de faire le commerce, mais que la loi
devait étendre sa prévoyance sur les mineurs qui, sans se
consacrer a cette profession, pouvaient étre dans le cas de faire
quelques-uns des actes réputés faits de commerce » (1).

L’art. 3 fit droit a cette observalion; et a défaut de Iac-
complissement de toutes les formalités indiquées par 'art. 2,
le mineur, méme pour tous les faits réputés par la loi actes de
commerce, reste exclusivement soumis aux régles du droit
civil et couvert par la protection qu’il lui accorde. « La dispo-
sition de ’art. 3, dit M. Vincens, a peu d’usage. On ne voit
pas comment on se livrerait a tant de formalités pour quelques
spéculations Passageéres, et comment un tribunal civil homolo-
guerait la permission de faire des actes de commerce en faveur
d’un mineur non patenté : mais cetle régle a l'effet d’empé-
cher les effets sérieux de contrats faits & I'insu des parents,
dans'lesquels il serait si facile que des manceuvres usuraires

se déguisassent sous la forme et sous le prétexte d’actes de
commerce » (2). '

——

ARTICLE 4.

La femme ne peut étre marchande publique sansle
consentement de son mari.

—

Absence, 38, Consentement 33, 34 ici

ice, 38. < . é
Autor!led_e1ust|ce.38,39,40. Conlinuation de co’mm. 40. }};221'58“5936.
Au!orlsahon, V. Consenten. Femme Mineure, 32. Sfion

Commercante, 31 . lnterdit Rév_qc:ilion, &
sommerce permis, 34, Mingu; ,133% Redey, Bl #6.
Communaute, 35, &k, Preuve,’36.

ELOGT 11

31. Quel que soit le rép

(1) Observations du T

7.

: ribunat, Locre, ¢, 17, p. 300,

) Expeosi R raisopy € de eqist. copn M., t. s P 233,
{disonn le | { { L. 4er 133
7 1 ee d a 1 ¥ )
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le consentement de son mari. Ce consentement ne peut done
cesser d’étre nécessaire, si, postérieurement au mariage, les
époux sont judiciairement séparés de biens. La régle sera la
méme encore, si la femme était déja marchande publique
quand elle s’est mariée. L’article porte : non que la femme ne
peut devenir, mais bien ne peut étre marchande publique sans
le consentement de son mari. « 1l est difficile de comprendre,
disait Cambacérés , comment la femme qui a passé sous la
puissance maritale pourrait s’en affranchir et faire le com-
merce de sa seule autorité » ).

L’expression de marchande publique est synonyme de com-
mercante.

52. Si lafemme mariée est mineure, elle doit, aprés avoir
obtenu le consentement de son mari, se conformer, en outre,
aux prescriptions de Iart. 2, Cod. comim., que nous venons
d’expliquer; le mariage n'a d’autre effet que de I'émanciper de
plein droit (2). C’est pour protéger la faiblesse des mineurs
que I'art. 2 a été écrit; clest pour rendre hommage a la puis-
sance maritale qu’a été rendu Part. 4; ce sont deux ordres
d’idées complétement indépendants ; tous les auteurs sont d’ac-
cord; un arrétde la Cour de Grenoble ne pourrait étre suivi ,
s'il devait &tre entendu dans ce sens, qu’une femme mariée
mineure peut étre affranchie des formalités exigées par I'art. 2,

- Cod. comm. (3).

55. La loi, en établissant que la femme, comme le mineur,
ne pourrait ‘exercer le commerce que sous certaines condi-
tions, n’a exigé, a son égard » que le consentement de son
mari et non plus une autorisation formelle ; le consentement
du mari peut étre écrit ou verbal, exprés ou tacite. Il y au-
rait peu d’intérét a rappeler les termes de la discussion fort
longue & laquelle cette disposition a donné lieu au sein du
conseil d’Etat; mais il en est résulté que la loi, en établissunt
la nécessité du consentement, n’en a pas précisé la forme ni
défini les caractéres auxquels on le reconnaitrait ; on n’a voulu

(1) Proc¥s-verhaux, 3 Janv. 1807. Locré, t. 17, p. 154 ets.
2) Toulouse, 26 mai 1821 ; Paris, 15 fév, 1838 (J.P.38.4.519).
(3) Grenoble, 17 féy, 1826,
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admettre, ni la rédaction qui se contentait de la notoriété pu~
blique, parce qu’elle pouvait, au cas d’éloignement du mari,
n’élre pas suffisante; ni exiger que celui-ci fut présent dans
tous les cas, parce qu’il aurait puy avoir sur ce point, entre
les époux, concert frauduleux; les tribunaux décideront d’aprés
les circonstances , et auront la plus entitre liberté d’appré-
ciation (1). Cette doctrine, conforme a I’esprit qui a présidé a
la rédaction de I’art. 4, est enseignée par tous les auteurs.

Tous les genres de preuve usités en maliére commerciale
seraierit admis en semblable circonstance.

54. Le consentement du mari peut &tre limité et ne s'ap-
pliquer qu’a un genre particulier de commerce ; la femme n’a
pas capacité pour agir en dehors du cercle qu’il a tracé; en fait,
il y aura difficulté quelquefois & déterminer les limites quela
femme autorisée par un consentement tacite ne pourra pas
dépasser ; elle n’aura pas, comme le mineur, dans 'acte d’au-
torisation, sa charte d’affranchissement, qui servira a lever
tous les doutes, mais tous les deux sont soumis & la méme
régle.

« On peut méme ajouter, dit M. Pardessus, que ces limites
sont encore plus étroites pour la femme mariée, et nous serions
porté & en conclure que la femme commergante ne pourrait,
sans une autorisation spéciale, contracter une société. Le mari
qui a trouvé bon que la femme fit le commerce peut avoir de
lé,gitimes .motifs pour qu’elle ne s’associe avec personne : §'il
n est pas rigoureusement nécessaire qu’il 'y autorise par éerit,
il faut du.moins que son consentement puisse étre présumé
par les circonstances, dont les juges auraient Papprécia-
jxon b (2). La fefnme n’a que la capacité que le mari lui a ac-
cord(:re, 01’1 'estrpresumé, d’apres les circonstances, lui avoir ac-
cord_ee’ : ¢est donc une simple question d’interprétation, et les
mc_mfs npmhre’ux et puissants rappelés par M. Paris lui-méme,
qui soutient néanmoins une opinion contraire a la nétre (3), et

(1) Cass., 14 nov. 1820, 14, 27 mars 1832 (S.V.32.1
(S.V.44.1.385) ; Paris, 5 mars 1835 (S.V.85.2,437). i
: () Droit comm., n, 66 ; Malpeyre et Jourdain, p.
nier, n. 176 ; Dalloz, Rép,, vo Commercant, n, 240,
(3) T.4°%, n, 432,

365). I, 27 avr, 4841

13 ; Delangle, n. 56 ; Moli-
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qui doivent faire considérer avec déplaisir ou inquiétude cette
association par le mari, semblent naturellement faire présu-
mer, & moins de consentement exprés et positif, qu’il n’a pas
voulu conférer ce pouvoir.

Le contrat de société, conclu par la femme avec le consen-
tement du mari, ne permet plus a celui-ci, pendant toute la
durée de la société, de retirer autorisation qu'il a accordée &
la femme de faire le commerce.

55. « La femme mariée en communauté, a dit la Cour de
cassation, ne peut contracter avec son mari une société com-
merciale en nom collectif : en effet, cette association confére-
rait & chacun de ses membres une égalité de droits incompa-
tibles avec les droits confiés par la loi au mari, soit comme
chef de I’association conjugale, soit comme maitre des biens
de la communauté (1). » La femme ne peut se plaindre, dans
tous les cas, de cette décision qui 'exempte des inconvénients
altachés a la qualité de commercante, en lui en laissant les
bénéfices ; mais si, les époux sont mariés sous tout autre ré-
gime que celui de la communauté, nous ne pensons pas que
la loi s’oppose & ce qu’ils forment ensemble une société com-
merciale (2).

56. Aucune forme n’a éié déterminée pour le consentement
a donner, ni pour la maniére dont il devra étre révoqué ; et
il ne faut pas perdre de vue que, si, dansle cas ou les tiers
alleguent I'exislence de 'autorisation donnée a la femme, la
charge de la preuve doit retomber sur eux, dans le cas, au
conlraire, ou, le consentement n’étant pas dénié, le mari se
défend en alléguant la révocation, ¢’est a lui a la prouver et &
établir qu’il lui a donné toute la publicité désirable. Il serait
donc prudent, de sa part, de faire enregistrer au greffe du tri-
bunal de commerce ’acte de révocation, de le faire afficher et
insérer dans les journaux (3). Toutefois, le tribunal de com-~
merce de Périgueux ayant jugé que le mari, qui avait fait in-

(1) Cass., 9 aofit 1851 (3.P.53.2.132).

(2) Molinier, n, 177.—Contrd, J. B. Paris, n, 432 ter,

(3) Pardessus, n, 64 ; Dageville, t, 17, p, 31; Molinier, n, 683 J. B, Paris,
n. 410,

5‘
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sérer la révocation dans les journaux, était tenu néanmoins
des engagements de sa femme commune en biens, si celui qui
avait contracté avec elle, étranger au lieu ou ces publications
avaient été faites, avait ignoré cctle révocation, la Cour de cas-
sation a rejeté le pourvoi (1). Quelque précaution que prenne
le mari, la question & résoudre sera donc toujours une question
de fait qui échappera a la censure de la Cour de cassation.

La révocation, dans tous les cas, ne peut avoir deffet que
pour I’avenir.

57. L’art. 4 souléve encore des difficultés dont la solution a
divisé les auteurs.

Si le mari est mineur, peut-il donner un consentement va-
lable & ce que la femme fasse le commerce ? Au moins, quand
il est commercant lui-méme ?

S’il est interdit ou absent ?

En cas de refus du mari, la femme peut-elle se faire autori-
ser valablement par justice ?

Ce recours lui est-il ouvert contre le retrait du consente-
ment qu’avait donné le mari ?

Si le mari est mineur, il ne peut, de sa seule autorité, don-
ner a sa femme un consentement valable et lui transmettre
ainsi une capacité qu’il n’a pas lui-méme. C’est, du moins,
'opinion ‘générale. Sans doute, elle pourrait &tre contestée;
le conft.antfengent du mari, nous I'avons dit, n’est pas exigé
da’ns llpteret de la femme qui, fille ou veuve, serait présu-
mée avoir tm.xte !a'capacité nécessaire, si elle était majeure, et,
en cas de minorité, dgvrait éire protégée par sa famille : le
co_nsentement_ du mari e§t demandé pour ne point porter at-
teinte a lfl puissance m&.mtale; et cetle puissance est entiére
chez le.mmeur. Touteijms, nous adoptons, par d’autres motifs,
l? sentiment que soutiennent tous les auteurs; mais, a la dif-
flerenc,e df:i quelques-un‘s, ous pensons que la femme est con-
iy 40 s g s P Sntenics 1o com:

majorité (2), et qu’on ne

(1) Cass,, 23 juillet 1854 (S.V.54.1.193).
(2) Delamarre et Lepoitvin, n, 58, t.1°7, p,

3. B. Paris, n, 384, 92 ; Nouguier, t. 1¢7, p. 262;
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peut pas, dans le silence de la loi, suppléer par aucun moyen
au consentement que le mari est incapable de donner (1).

Cette circonstance, que le mineur est commercant lui-méme,
ne peut changer la solution; 'autorisation de la famille n’a
augmenté sa capacité que pour les seuls actes commerciaux,
et I'a laissé sous I'empire des régles du droit commun pour
tout Ie reste.

58. Le mari peut étre interdit ou absent; méme dans ce
cas, quelques auteurs refusent & la femme le droit de deman-
der & la justice une autorisation que le mari est dans Pimpos-
sibilité d"accorder (2). Cette opinion nous parait trop sévére ;
il nous semble, avec M. Dalloz, qu’il est raisonnable de pen-
ser que le mari accorderait, s'il était & méme de le faire, une
autorisation que la justice,  son défaut, déclare avantageuse
4 lafemme (3). Il'y a loin de la & décider que I’autorisation
de la justice peut suppléer celle que le mari, présent et sain
d’esprit, refuse d’accorder.

1 est sans difficulté, au moins, que le fait de I’absence ou .
de Pinterdiction du mari, survenant aprés 1'autorisation accor~
dée, n’a pas pour effet de faire considérer comme révoqué
le consentement antérieurement donné et qui reste acquis i la
femme.

59. Si le mari refuse de consentir a ce que la femme fasse
le commerce, peut-elle s’adresser aux tribunaux et se faire va-
lablement autoriser par justice ? Cette question a été posée au
conseil d’Etat; si elle n’a pas été résolue d’une maniére ex-
presse et formelle, il résulte clairement, de I'ensemble des
discussions, que la volonté des auteurs de la loi a été que le
consentement du mari ft une condition nécessaire que rien ne
pouvait remplacer : « Il convient de décider, disait Camba-
cérés, que la femme a besoin de lautorisation de son mari
pour établir le commerce, mais qu’ensuite, si le mari veut le

(1) Contrd, Pardessus, Droit comm., n. 63; Massé, t. 3, n. 170 ; Molinier, t, 1°r,
n. 164 ; Bédarride, t.41°%, n. 424; Orillard, n.467; Duranton, t. 2, n. 478 ; Va-
zeille, t.2, n. 331,

(2) J.B. Paris, n. 338; Bravard, p. 18; Nouguier, . 1¢r, p. 262,

(3) Dalloz, Rép., vo Commercant, n° 177; Molinier, n. 167; Bédarride, n. 122;
Paris, 2/ oct. 1844 (S.V.44.2.581).



38
lui faire quitter, le tribuna

LIVRE I*T, =— DU COMMERCE EN GENERAL.

1 en décidera » (1); et le prineipe

que la distinction méme, faite par Cambacérés, semble éta-
blir avec plus de force encore, est accepté dans tout le cours
de la discussion qui porte sur d’autres points (2). La Cour de
Paris a jugé néanmoins, au moins en principe, que la femme
pouvait éire autorisée par justice, en cas de refus reposant sur
d’injustes motifs (3); mais en fait, il s’agissait, dans I’espéce,
non pas d’autoriser la femme & embrasser, mais bien & conti-

nuer le commerce ; ce qui,
son, est bien différent (4);

dit M. Bravard-Verri¢res avec rai-
entendu autrement, cet arrét ne

pourrait étre suivi, et la doctrine qu’il consacrerait a été com-
battue par tous les auteurs, comme contraire au texte et &
Pesprit de la loi, méme quand il s’agit d'une femme séparée
judiciairement. Ce n’est pas le seul cas, il s’en faut de beau-
coup, ou I'on ait a regretter que les effets de la séparation de

corps et de biens n’aient pa

s été mieux déterminés.

40. Le consentement du mari n’est pas irrévocable; la
méme raison qui ne permet pas a la femme de continuer aprés
le mariage , sans le consentement du mari , le commerce
qu’elle avait entrepris, s'oppose & ce qu’elle puisse, en aucun
cas, étre marchande publique malgré lui (5). Cette doctrine

ne rencontre aucune oppos

ition sérieuse, quel que soit le ré-

gime sous lequel le mariage a été contracté. Mais quand il

s'agit, non plus de consentir & ce que la femme entre

un commerce, mais de lui
la volonté du mari sera-t-
tréle,

étre suivie, si la femme
biens (7).

sans recours possible a la
plupart des auteurs répondent affir
ques-uns d’entre eux pensent qu

prenne
retirer le pouvoir de le continuer,
elle également absolue, sans con-
protection de la justice? La
mativement (6); mais quel-
¢ celte régle ne devrait pas

est séparée de corps ou méme de

(1) Procés-verbaux, 3 janv.
(2) Procés-verbaux, 29 noy,
(3) Paris, 24 oct. 1844 @
(8) Manuel de droit com
(5) Cambacérss,
(6) Nouguier, t, a°r, p. 257, n,
(7) Pardessus, Droiz comm,,
mereant,n. 181,

1807.
1806 ; 3 janv. 1807: 6 Jjanv. 1807.
JP.ak.
Moy Py 20,

Proces-verbaux, 3 janv. 1807.

Locré, t. 17, P. 152,

2.461),

Locré, t. 17, p.152.

5; Paris, n. 404; Massé, t. 3, n. 171,
0. 64 ; Molinier, n. 169; Dalloz, Rep., v° Com-
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Jusqu’a présent, nous n’avons pas vu que les conditions du
mariage pussent modifier la capacité ou les droits de la femme
qui veut faire le commerce ; la femme, méme séparée judiciai-
rement, est toujours sous la puissance du mari; le lien con-
jugal n’est pas rompu, et les auteurs qui admettent le recours
a la justicerdans un cas semblent amenés, par la force des
principes, & I'admettre dans tous.

Si I'on se reporte aux procés-verbaux du conseil d’Etat, le
plus superficiel examen laisse apercevoir, de la maniére la
plus évidente, qu’il a été dans la pensée des auteurs de la loi
de considérer, & deux points de vue entierement différents,
'autorisation premiére & donner par le mari a la femme, et la
révocation d’un consentement une fois donné. Nous avons déja
cité les paroles de Cambacéres, qui élablissent cette distinc-
tion; il disait plus tard, dans la méme séance : « Supposons,
ensuite, que le mari veuille retirer son autorisation, il est juste
de ne pas lui laisser indéfiniment cette liberté, et de ne pas lui
permettre de s’opposer par caprice a ce que la femme amé-
liore la fortune de leurs enfants communs; qu’alors, le tri-
bunal intervienne et prononce entre les deux époux (1). »
M. Treilhard répétait, un peu plus tard, « qu’il ne supposait
pas au mari le droit arbitraire de révoquer son autorisation ;
ce droit, disait-il, pourrait couvrir beaucoup d’abus. » M. Bi-
got-Préamencu ajoutait : « Il est vrai qu’il ne serait pas sans
inconvénient de permettre au mari de faire cesser subifement
le commerece de sa femme ; mais M. I’archichancelier a indi-
qué le reméde : c’est 'intervention des tribunaux (2); » et
M. Regnaud, aprés avoir exprimé la méme idée, proposait d’é-
crire textuellement dans la loi ; « Le mari peut, en tout temps,
faire cesser le commerce de sa femme, sauf & elle & réclamer
devant les tribunaux, pour se faire autoriser, s'il y a lieu (3). »
Cette doctrine était évidemment celle du conseil d’Efat, auteur
de la loi, et qui, mieux que personne, peut en donner le sens
véritable; mais la marche que prit la discussion, dit Locré, fit

(1) Loceré, t. 17, p. 455.
(2) Loeré, .17, p. 156.
(3) Locré, t. 47, p. 157.
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perdre de vue la rédaction proposée par M. Regnapd .de Saint-
Jean-d’Angély; on crutinutile de consacrer un principe sufﬁ:
samment établi par le procés-verbal, et qui n’avait rencon.lre
aucune opposition, et aussi cet auteur n’hésite-t-il pas a croire
que le recours aux tribunaux est ouvert a la feml'ne,. confo'r-
mément, en définitive, au droit commun et aux principes gé-
néraux consacrés par le Code Napoléon (1.

Nous ne pensons pas qu’on puisse, avec vérité, nous accuser
de contradiction, parce que nous avons enseigné une regle
contraire, lorsque la femme demande I’autorisation. Le mari
qui révoque son consentement ne peut plus invoquer sa répu-
gnance absolue et bien légitime a voir sa femme quitter le
foyer domestique et le cercle de la famille pour la vie publique
du comptoir, s’exposer a la contrainte par corps et a la faillite.
Si ces appréhensions ne I’ont pas arrété, il peut, néanmoins,
avoir d’excellentes raisons pour revenir sur sa détermination;
mais elles sont de nature, désormais, & étre appréciées par
les juges : les choses ne sont plus entieres; des intéréts sont
engageés; des tiers intéressés peut-étre; le consentement a bien
été donné ; les tribunaux décideront seulement s’il peut étre
révoqué, etils devront agir avec une excessive réserve.

Il est certain, toutefois, que, si la femme est commune en
biens, elle ne pourrait compromettre la fortune du mari malgré
lui; et si la révocation du consentement était déclarée mal
fondée, la femme serait contrainte de solliciter et d’obtenir la
séparation de biens pour pouvoir continuer le commerce.

e —

ARTICLE 5.

La femme, si elle est
sans I'autorisation de son
concerne son négoce ;
son mari, s’il y a com
pas réputée marchan

marchande publique, peut,
mari, s’obliger pour ce qui
et, audit cas, elle oblige aussi
munauté entre eux. — Elle n’est
de publique, si elle ne fait que

(1) Esprit du Code comm., t, fer

> P33 et 34. Dageyille, t. 1er, P 29; Orillard,
n. 70 ; Bédarride, n, 144,
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détailler les marchandises du commerce de son mari;

elle n’est réputée telle que lorsqu’elle fait un com-
merce séparé.”

Administration, 41. Communauté, 4, &%, 43, [Justice (paraitre en), 41.
Biens paraphernaux, 48. |Contrainte par corps, 49. Mandat, 54.

Capacité, 41. Exclus. decommun., 46, £7.]Obligat, du mari, %1, &%, 51.
Commerce dumari, 50, 51.|Gestion de la femme, 51.  |Régime dotal, &8

Commeree séparé, 50. Jugement (esteren), 44.  {Séparation de biens, 43.

41. Les principes généraux résumés dans les art. 217 et
223 du Cod. Nap. ne permettent pas a la femme, méme non
commune ou séparée de biens, de disposer, donner, aliéner,
hypothéquer, acquérir a titre gratuit ou onéreux, de s’engager
valablement dans aucune circonstance sans le concours du mari
dans 'acte ou son consentement par écrit. Toute autorisation
générale, méme stipulée par contrat de mariage, n’est valable
que pour ’administration des biens mémes de la femme. L’ar-
ticle 220, Cod. Nap., dont l'art. 5 est la reproduction textuelle,
¢tablit une fondamentale exception a ces principes, en faveur
de la femme marchande publique; celle-ci devient libre de
toutle entrave apportée par le mariage a sa capacité pour tout
ce qui concerne exclusivement son négoce ; elle agit et con-
tracte librement , et non-seulement se trouve valablement en-
gagée, mais elle oblige aussi son mari, s’il y a communauté
entre eux.

Il n'existe aucun doute qu'en dehors des actes ralatifs 4 son
commerce, la femme commercante, de méme que le mineur,
reste soumise aux régles du droit commun et incapable de
s'engager valablement sans V'autorisation spéciale de son mari.
La seule difficulté qui puisse s'élever consistera a décider, en
fait, si engagement de la femme a été pris pour une cause
commerciale ou en dehors de son négoce ; nous reviendrons
sur cette question en expliquant I'art. 7.

Le consentement du mari  ce que la femme exerce le com-
merce emporte de plein droit, pour elle, autorisation générale
d’administrer les objets compris dans son commerce, Sous
quelque régime qu’elle soit mariée; ce pouvoir lui appartient
dans tous les cas, si elle est séparée de biens (Cod. Nap., art.
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1536) ; mais le Code Napoléon a ajouté, art. 215: « La femme
« ne peut ester en jugement sans l'autorisation de son mari,
« quand méme elle serait marchande publique, ou non com-
« mune, ou séparée de biens; » le Cod. comm. n’a apporté a
cette régle aucune modification, car le commerce n’améne pas
nécessairement celui qui le fait devant les tribunaux. « Dans
quelque circonstance que ce soit, dit M. Pardessus, la femme
ne peut paraitre en justice sans l’assistance ou I’autorisation
de son mari; ce qui loutefois ne lui interdit pas le droit de
faire des actes extrajudiciaires, préparatoires ou conservatoires,
tels que les protéts, saisies, etc. ; méme de donner des assi-
gnations : il suffit que, pour plaider, son mari I'autorise ou
Iassiste, ou qu’a son refus elle soit autorisée par le tribu-
nal » (1).

42. Sous quelque régime que la femme commercante soit
mariée, elle est toujours personnellement obligée envers les
créanciers de son commerce; elle est tenue pour le total des
dettes, sans pouvoir s’en décharger sous aucun prétexte, méme
en renoncant & la communauté; et contraignable par corps;
pouvant étre mise en faillite et tenue sur tous ses biens, sil’on
excepte ceux qui ont &té stipulés dotaux (Cod. comm., art. 7).
En ce qui la concerne, la régle est donc d’une incontestable
simplicité, et sauf son recours, s'il y a lieu, contre lacommu-
nauté, le mari ou ses héritiers.

L’embarras ne commence que pour déterminer dans quels
cas et dans quelles limites le mari doit &tre tenu envers les
créanciers du commerce de sa femme; quatre hypothéses peu-
vent se présenter , puisque la loi reconnait quatre régimes
différents sous lesquels le mariage peut étre contracté.

43. Si la femme est séparée de biens contractuellement ou
judiciairement, aucun doute n’existe. Les bénéfices apparte-
nant exclusivement a la femme, le mari ne peut, en aucun cas,
é.tre obligé pour les engagements qu’elle contracte. Les créan-
ciers du mari et ceux de la femme restent complétement dis-
tinets comme les patrimoines de leurs débiteurs respectifs.

44. Lorsqu’il y a communauté entre les époux, Dart. § est

(4) Droit comm., n, 70,
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formel, et décide que le mari est tenu directement des obliga-
tions contractées par sa femme, comme si elles lui étaient
personnelles : les eréanciers du eommeree ont 4 la fois pour
débiteurs le mari, la femme et la communauté ; et aucune
distinction n’est 4 faire entre la communauté 1égale ou conven-
tionnelle, celle qui est illimitée ou celle qui est réduite aux
acquéts, et sauf également le recours du mari, ¢'il y a lieu,
conire la communauté, la femme ou ses héritiers.

« Mais, dans le cas méme, dit M. Pardessus, ou le mari
touche tous les profits du commerce, et supporte tous les en-
gagements de sa femme, son droit est nécessairement limité
par la nature des choses et I'intérét des tiers ; il ne pourrait
valablement engager sa femme par des obligations, méme cau-
sées pour faits de commerce, s’il n’avait pas sa procuration
expresse ou tacite; l'achat qu'il ferait de marchandises du
genre méme de celles que sa femme débite n’obligerait eelle-
ci que s’il était prouvé qu’elles sont entrées dans ses magasins,
ou qu’il y aurait toute autre présomption que I'achat a été
fait de son consentement ; les eréanciers personnels du mari ne
pourraient saisir les marchandises de la femme au préjudice
des créanciers de cette derniére (1). » Nous ne comprenons sans
doute pas bien la portée de cette observation. Si M. Pardessus
a voulu dire que le mari, méme commun en biens, qui a
consenti & ce que sa femme fit le commerce, ne peut, par son
fait, obliger sur ses biens propres ou dans sa personne, de
maniére, par exemple, a la soumettre & la contrainte par corps,
ces régles seront admises par tous. Mais, ainsi que le eroient
MM. Molinier, Paris et Bédarride (2), a-t-il été jusqu’a sou-
tenir que les créanciers du mari ne pouvaient, en aucun cas,
prétendre aucun droit sur I'actif commercial de la femme, ou
tout au moins ne pouvaient étre payés qu’aprés les créanciers
de la femme pour cause de commerce, lesquels avaient un pri-
vilége sur eux. S'il en était ainsi, nous pensons que le savant
professeur s’est mépris.

45. La loi commerciale donne a la femme un pouvoir extraor-

(1) Pardessus, n. 69,
(2) Molinier, t, 4¢%, n. 483, p. 458 ; Paris, L. 4°%, n. 456 ; Bédarride, n, 437.
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dinaire, mais ou a-t-on vu qu’elle ait limité le pouvoir du ma-
ri? Si nous voulons laisser de coté tous les textes et tous les
principes, ou serait donc 1’équité que la communauté, repreé-
sentée par le commerce de la femme, obligedt le mari, et que
le mari ne pit I'obliger? La femme craint-elle de voir son
commerce obéré par un dissipateur, est-ce que la loi ne lui
offre pas la ressource de la séparation de biens ? Mais, si elle
accepte une situation qui lui donne le pouvoir exorbitant d’en-
gager son mari par ses opérations commerciales, c’est bien le
moins qu’elle et ses créanciers souffrent que le mari conserve
le droit d’obliger I’actif commercial tombant dans cette com-
munauté, dont il n’a pas cessé d’étre le maitre. M. Péris,
particulierement, revient souvent sur cette idée que le mari
estseigneur et maitre de la communauté ; singuliére autorité,
en effet, que celle qui resterait au mari, tenu des dettes dont
il plait & la femme de charger la communauté, et dépouillé de
tous les pouvoirs que le droit commun lui accordait et qu’au-
cun texte ne lui a enlevés! Sans doute qu’en dehors de I'hy-
pothése prévue par I’art. 5, il y a lieu de séparer I'actif com-
mercial des autres biens appartenant aux époux ; mais Vart. 5,
quand il y a communauté, repousse toute distinction; la com-
munauté et le commerce ne font qu’un pour les dettes com-
me pour I'actif ; et nous ne saurions trop le répéter, ou puiser
le principe de cetle régle, d’aprés laquelle le mari ne se con-
tenterait plus de partager ses droits avec sa femme, mais les
abdiquerait complétement en sa faveur: ne serait plus son
égal, chose exorbitante déja, mais son inférieur!

46. Les époux peuvent, sans se soumeitre au régime do-
tal, de?clarer qu’ils se marient sans communauté; trois syste-
mes différents ont été soutenus, dans ce cas, sur la question de
savoir si le mari est personnellement tenu des engagements
commerciaux de la femme.

La s?lution dépend entiérement d’une question qui doit étre
tranc’hee préalablement. Sous le régime exclusif de la commu-
n.aute, les fruits produits par les biens de la femme appar-
tiennent au mari, 'qui les pergoit; ils sont censés apportés
pour soute.nlr les .charges du mariage (C. Nap., art. 1530).

Le mari percoit, ¢n outre, tous les biens meubles que la



DES COMMERCANTS. — Art. 5. 45

femme apporte ou qui lui échoient pendant le mariage; mais
il doit les restituer aprés la dissolution du mariage.

1 devient donc propriétaire des fruits ; mais il ne percoit les
capitaux mobiliers qu’a la charge d’en rendre compte.

Si les bénéfices du commerce doivent étre assimilés a des
fruits, le mari sera donc tenu, comme s’il y avait communauté :
puisqu’il a les mémes avantages, il doit avoir les mémes
charges.

Si les bénéfices du commerce sont assimilés & des capitaux
mobiliers qui échoient & la femme pendant le mariage, le ma-
ri, qui ne les pergoit qu’a la charge d’en rendre compte, est
tenu envers les créanciers commerciaux, mais seulement jus-
qu’a concurrence de ce qu’il a recu.

Quant & nous, les bénéfices réalisés par la femme dans son
commerce ne nous semblent, en aucune maniére, pouvoir
étre assimilés aux fruits des biens ; aucun rapport n’existe,
selon nous, entre la femme percevant ses revenus sans in-
quiétude ni travail, et la marchande publique réalisant par un
labeur incessant des bénéfices qui peuvent, d’un moment a
l'autre, se changer en pertes et en désastres, et I’exposer a
toutes les rigoureuses conséquences attachées & la qualité de

commercante. Le Code Napoléon n’a jamais confondu les re-
venus et les bénéfices acquis par le travail et I'industrie (C.
Nap., art. 387). L’art. 1498, cité par M. J.-B. Péris comme
démontrant le contraire, est une preuve nouvelle, a nos yeux,
& Pappui du systéme que nous soutenons : car il sépare for-
mellement, quoique la distinction semble dans ce cas sans
utilité, les acquéts provenant de I'industrie et ceux qui sont
produits par les fruits et revenus.

47. La conséquence de ce raisonnement sera d’adopter 1'o-
pinion de MM. Pardessus, Molinier et Massé, et de déclarer le
mari tenu envers les créanciers jusqu’a concurrence des som-
mes qu'il a pergues (1).

(1) Pardessus, n, 68 ; Molinier, n. 483 ; Massé, t. 3, n. 185.— Toullier (t. 12,

0. 254) et Bravard (p. 19) déchargent le mari de toute obligation. —Delvincourt
(Droit comm,, t, 2, p. 6), Duranton (t. 15, n. 259 et 295), Orillard (n. 172),
J. B. Piris (n, 452), Bédarride (n. 133), décident, au contraire, que le mari est
.lenu sans dislinction, comme 'l y ayait communauté; mais, nous le répétons,
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M. Dalloz demande, il est vrai, comment on pourrait con-
stater, d’'une maniére authentique, les bénéfices journaliers
du commerce de la femme (1). En outre, les créanciers du
mari pourraient également y prétendre, puisqu’ils se trouve-
raient confondus avec ses autres biens, et sauf V'obligation
d’en rendre compte apres la dissolution du mariage.

Il ne faut pas perdre de vue que les marchandises, les ca-
pitaux, les bénéfices réalisés formant I'actif commercial de la
femme, sont constatés par ses livres; et, en ce qui concerne
tous les biens qui font partie de ce négoce , le mari sest
dessaisi de administration qui lui appartenait, dans ce cas,
comme toutes les fois, sans exception aucune, que la femme
fait un commerce séparé. Les créaticiers du mari n’ont donc
aucun droit sur les valeurs restées engagées dans le commerce
de la femme, puisqu’elles n’appartiennent pas au mari, etqu'’il
- ne les percoit plus, du moment que 'administration que lui

accordait le Code Napoléon lui est retirée. Le mari n’y peut
rien prétendre jusqua I’entiére liquidation des affaires com-
merciales. Si, cependant, les bhénéfices réalisés et constatés
par des inventaires réguliers ont été retirés du commerce, ce
qui sera établi par les livres, et pergus par le mari, il est te-
nu den faire raison. On ne peul comsidérer comme pergues
par le mari les sommes que la femme commercante consacre
a acquitter les charges du ménage ; cette destination est éga-
lement constatée par les livres ; il semble naturel quelle y
contribue en proportion des bénéfices de son commerce et des

revenus du mari, et pour le tout, s’il ne reste rien au mari (2
Nap., 1448, 1557, 1575).

Le mari peut contraindre
liers et 'empécher de contin
fuse; si des livres réguliers
serions disposé & embrasser |
étre, que le mari serait tenu

sa femme 2 tenir des livres régu-
Uer son commeree, si elle s’y re-
De pouvaient étre produits, nous
Opinion, un peu rigoureuse peut-
des engagements commerciaux

ces solutions diverses son
question de savoir si |
dans son commerce, -

(1) Rép., v° Commerpant, n. 219,

t subordonnées,

; chez la plupart de ces auteurs, ala
€ mari devient propri

¢taire des bénéfices faits par la femme
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de la femme comme dans le cas de communauté; les tribunaux
pourraient toutefois décider, selon les circonstances et en pre-
nant en considération les faits suffisamment justifiés, qui
viendraient & la décharge du mari.

Si la femme, en se mariant, s’était réservé formellement la
jouissance des revenus de son commerce, il faudrait décider,
dans ce cas, comme lorsqu’il y a séparation de biens.

48. Lorsque les époux sont mariés sous le régime dotal, il
y a également controverse, et divers systémes ont été soute-
nus (1).

Sous ce régime; tous les biens de la femme qui n’ont pas
é1é conistitués en dot sont paraphernaux (C. N., 1874), et la
femme en a 1’administration et la jouissance exclusive. Par
suite, sila.femme, déja commergante au moment du mariage,
a pris les mesures nécessaires pour que son commerce doive
étre considéré comme bien paraphernal, ce cas doit étre assi-
milé de la maniére la plus compléte & 'hypothése ou il y a
séparation de biens (V. n° 43). ‘

Sile commerce de la femme doit étre considéré, au contraire,
d’aprés les stipulations du contrat de mariage, comme bien

dotal, il faut décider comme dans le cas ou il y a exclusion de
communauté. Le mari est dessaisi, par la force dela loi com-
merciale, de 'administration de tous les biens qui constituent
Pactif commercial, et qui sont constatés par les livres: ils
restent, avec les bénéfices, le gage exclusif des créanciers de
la femme; et ceux-ci ne peuvent avoir recours contre le
mari que pour la portion de I'actif qui aurait é1é retiré du com-
merce, et qu’il aurait percu, sauf les sommes employées a
soutenir les charges du ménage. Ainsi, il a été jugé que les
acquisitions faites par la femme mariée sous le régime dotal,
depuis qu’elle a continué le commerce seule et en son nom,
n’appartiennent pas au mari (2) : nous n’admettons pas qu’en
aucun cas la femme doive 4 son mari son travail et son indus-

(1) Pardessus, n, 68; Bravard, p. 19; Massé, & 3, n. 185 ; Molinier, n. 483;
Delvincourt, C, Nap., t.4¢%, p. 74; Duranton, t, 2, n. 480; Orillard, n. 172;
Paris, t. 4%, n, 454.

(2) Toulouse, 2 aofit 1825.
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drie (1), ses devoirs envers lui sont tout autres et d’un ordre
différent; c’est le mari, au contraire, qui doit la protéger, la
soutenir de son travail, et non profiter du sien.

49. Lorsque le mari, sous les distinctions que nous venons
@’établir, est tenu des engagements commerciaux contractés
par sa femme, il ne peut, cependant, éire soumis a la con-
trainte par corps, car il n’est pas commercant, non plus qu’il
ne pourrait éire déclaré en faillite comme associé de sa femme.
Cette question, résolue dans un sens défavorable au mari dans
I'ancienne jurisprudence, et sous I'empire de la loi du 15 ger-
minal an 6, soulevée au conseil &’Etat, quand on a discuté
I'art. 220 du Code civil, est généralement décidée aujourd’hui
dans le sens que nous adoptons (2).

50. L’art. 5 rappelle en termes expreés qu’une femme n’est
pas marchande publique par cela seul qu'elle détaille les
marchandises du commerce de son mari, ou y prend part &
quelque titre que ce soit; le principe reste le méme, lorsqu’il
Y a communauté : le mari lui confierait-il la gestion, que les
engagements contractés & raison du commerce de son mari ne
pourraient la lier; pour s’obliger personnellement et devenir,
en quelque sorte, alors la caution de son mari, il faudrait une
mention trés-expresse : ces régles sont suivies, méme lors-
qu’elle faisait le commerce avant son mariage : « Attendu, a
dit la Cour de cassation, que la Cour d’Orléans a jugé, en
fait, que la dame Homo, qui était commercante avant son
mariage, avait apporté ce commerce en communauté; que,
dés ce moment, elle n’était plus que le commis de son mari, et
avai‘t cessé d’étre marchande Publique » (3).

Silafemme n’est répuiée marchande Publique que lorsqu’elle
fait n commerce séparé, et qu'elle agit, non au nom de son
mari, mais au :ﬂen,. la .queslion trés-simple en droit sera peut-
étre quelqgefo:s.dlfﬁcﬂ.e a décider en fait; les livres, les fac-
tures, les circulaires qui ont été adressées, la patente, le genre
de commerce, les fonctions exercées, dailleurs, par le mari,

B e I S A

(1) Contrd, J, B. Paris, n, 454, p. 239,
(2) Contrd, J. B. Paris, n, 50,
(3) Cass., 1°" avr, 1823,
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ne sont que des circonstances qui, avec bien d’autres parti-
culieres & chaque fait, sont soumises & ’appréciation des juges
du fond, et décidées souverainement par eux, sans donner ou-
verture & cassation : « Attendu, dit un arrét, qu’en décidant
que la demanderesse en cassation ne pouvait pas étre consi-
dérée comme n’ayant fait que détailler les marchandises du
commerce de son mari, et qu'elle devait, au contraire, étre
considérée comme ayant fait un commerce séparé, et, a ce
titre, étre réputée marchande publique, I'arrét altaqué n’a
fait que se livrer 2 une appréciation d’actes et de fails qui
était dans ses attributions, et ne peut donner ouverture 2
cassation » (1).

51. Indépendamment de cette question, et lorsqu’il est admis
que la femme ne fait pas un commerce séparé, il reste a décider
quand elle a pu engager valablement son mari en traitant au
nom de celui-ci; c’est la encore une question de fait, et qui dé-
pendra des circonstances; un arrét de la Cour de cassation nous
semble avoir posé les regles en celte matiére: «Altendu, porte
cet arrét, que les femmes, mémes mariées, peuvent étre
choisies pour mandataires ; et attendu qu’il a été reconnu en
fait, par les jugements attaqués, que Quitteray, demandeur

en cassation, avait donné & sa femme le mandat de gérer
exclusivement et généralement toutes les affaires de son com-
merce, et qu’elle les avait, en effet, ainsi gérées depuis leur
mariage jusqu’au procés actuel, pendant environ vingt ans;
que, d’aprés cela, en décidant que ledit Quitteray avait été,
pour tout ce qui concernait son commerce, valablement
obligé par sa femme, non pas comme marchande publique
de son chef, mais bien seulement comme sa mandataire, les
mémes jugements ont fait une trés-juste application des lois
de la matiére; attendu que, loin de déclarer tacite le mandat
dont il s’agit, les juges I’ont regardé comme expres et formel,
résultant des aveux et faits multipliés du demandeur lui-
méme, et nolamment des actes par lesquels le demandeur,
pendant ledit espace de vingt ans, avait toujours et indistinc-

(1) Cass,, 27 mars 1832 (S,V,32.1,365).

] : 4
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tement ralifié et exéculé tous les engagements commerciaux
contractés par sa femme; qu’ainsi le veeu des articles in-
voqués par le demandeur (C. Nap., 1985) était parfai!emeqt
rempli; attendu que de tout ce qui vient d’étre établi, i.l re-
sulte que ce n’est pas de simples conjectures et présomptiouns,
mais bien des aveux et faits formels et réitérés du deman-
deur lui-méme, que lesjuges ont fait sortir le mandat dontil
s’agit; attendu, au surplus, qu’en matiére de commerce et
en faveur particulierement des tiers , dont la bonne foi ne
doit pas étre trompée, les juges peuvent constater les enga-
gements par d’autres éléments que par la preuve par écrit,
toutes les fois qu’elle n’est pas expressément exigée par la
loi ; rejette » (1).

1l résulte bien de cet arrét que la femme qui geére les affaires
commerciales de son mari peut étre considérée comme sa man-
dataire, sans qu’il existe d’acte écrit ; sans entrer dans la ques-
tion de savoir si depuis le Code Napoléon, et d’apres les termes
de I'art. 1985, il peut y avoir encore, comme sous 1’ancienne
jurispradence, un mandat tacite, il est admis qu’en pareille
circonstance les faits allégués et prouvés par témoins suffisent
pour élablir que le mandat est expres et formel; la jurispru-
dence et les auteurs sont d’accord sur ce point. Par une suite
forcée de I’existence de ce mandat, le mari est obligé, tandis
que la femme ne Pest pas, & moins qu’elle ne s’en soit expli-
quée d’une maniére expresse, et qu’elle ait été autorisée a cet
effet, soit & se rendre caution de son mari, soit a faire un acte
de commerce isolé (2).

ARTICLE 6.

Les mineurs marchands, autorisés comme il est
fiu ci-dessus, peuvent engager et hypothéquer leurs
immeubles. — IlIs peuvent méme les aliéner, mais en

sui.vant les formalités prescrites par les articles 457 et
suivants du Code civil.

(1) Cass., 25 janv. 1821,
(2) Poitiers, 14 mai 1823,
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32. Le mineur commercant, a la différence du mineur sim-

plement émancipé, n’a pas sa capacité circonserite dans les
seuls actes de pure administration. Il a capacité entiére et
compléte pour emprunter, vendre ou acheter des effets mobi-

biliers , souscrire ou accepter des billets ou des lettres de -

change; mais cette capacité est restreinte aux seuls engage-
ments relatifs a son commerce, et ne s’étend pas aux actes
d’une autre nature ; Part. 487, Cod. Nap., nele répute majeur
que pour les faits de commerce, et a suivi en cela les régles de
I'ancien droit : ainsi, s’il se rendait caution d’une dette étran-
gére & son commerce, il poutrait se faire restituer contre un
pareil engagement : tous les auteurs sont d’accord a cet
égard.

Le mineur commercant peut également sans difficulté in-
tenter seul toutes les actions qui se rattachent A son commerce
et répondre a celles qui sont formées contre lui ; il peut tran-
siger, comprometire et faire enfin tout ce qui est permis a un
majeur; mais, pour toutes les instances civiles en dehors de
son commerce, il n’en continue pas moins & avoir besoin de
Passistance d’'un curateur, dans le cas ot tout autre mineur
émancipé devrait y recourir. :

L’art. 6 régle d’'une maniére particuliére la capacité du mi-
neur commergant en ce qui concerne ses immeubles.

55. lia été admis au conseil d’Etat et consacré par Darti-
cle 6 que le mineur commergant pouvait engager et hypothé-
quer ses immeubles, comme le majeur méme (1) ; mais il est
certain, nous le répétons, que cette capacité ne lui appartient
que pour les engagements coniraclés a raison de son com-
merce. « Il ne s’ensuit pas, a dit avec raison Cambacéres, qu’il
soit obligé d’exprimer dans le contrat la cause pour laquelle
il hypothéque ses immeubles; ce sera au créancier a prouver
q’ils l'ont été pour faits de commerce ; et certes le créancier
aura soin de se ménager cette preuve, en prenant les précau-
tions nécessaires pour établir Porigine de sa créance (2). »

Cette preuve doit étre faite dans tous les cas, soit qu’il s’a-

(1) Procés-verhaux, 25 nov. 1806. Locré, t. 17, p. 140 et141.
(2) Procés-verhaus, 25 nov. 4806, Locré, t.17, p, 141,

4.
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gisse d’engagements hypothécaires, soil qu’il s’agisse d’enga-
gements de toute autre nature ; la validité des uns comme des
autres est toujours subordonnée a cette condition essentielle,
qu’ils ont été contractés par le mineur pour faits de son com-
merce : mais de quel colé est la présomption ? faut-il admetlre
que jusqu'a preuve contraire tous les engagements du mineur
doivent élre réputés se rapporter & son commerce, lorsqu’une
autre cause n’y est point énoncée ? C’est ici seulement qu'une
distinction devient nécessaire.

L’opinion qui considére de plein droit comme commerciaux
tous les engagements du mineur, sauf la preuve contraire, nous
semble fort rigoureuse et en opposition manifeste avec les dis-
cussions du conseil d’Etat, et nous ne pouvons admettre la
doctrine enseignée a cet égard par M. Molinier (1). L’argu-
ment tiré de Part. 638, Cod. comm., qui établit la présomption
commerciale pour tous les billets souscrits par un commercant,
nous parait dénué de toute force, quand il s’agit d’actes nota-
riés et de constitutions d’hypothéques (2) ; c’est a celui qui
traite, en pareilles circonstances, 2 prendre ses précautions.
Nous pensons qu’il faut suivre la doctrine de M. Pardessus :
« Lorsque la cause de I’engagement n’est pas exprimée, dit-
il, on ne doit pas présumer de plein droit que I'engagement est
commercial. La seule exception & cette régle serait le cas oil
’engagement aurait une forme essentiellement commerciale,
tels que sont les billets a ordre, lettres de change, etc. » (3).
Ce'>s régles étaient suivies sous I’ancien droit, et rien ne peut
faire supposer qu’on ait voulu les changer.

La foyme corgmerpiale donnée a I’engagement contracté
par le' mlm_au}' petabllt. encore toutefois qu’une présomption ;
elle céderait évidemment 2 la preuve contraire , mais Ia ch
de celte preuve retomberait alors sur le mineur;
dence constante I’a avec raison décidé ainsi (4).

arge
une jurispru-

(1) Traité de droit comm., n. 179,

(2) Toullier, t. 12, n. 250 ; Duranton, t. 14, n, 253,
(3) Pardessus, n. 62; D i 5 3

5 30)0. ageville, t. ¢, p, 21 et 34 ; Massé, t. 3, n, 93 ; Pris,
(4) Cass., 20 janv. 1836 (J.P.36.1.189) 3

Bordeaux, 19 ay, -
859) 5 Melz, 22 mars 1839 (S.V.41.2.272), ( P 1535 (1LP.3%.1,



DES COMMERGANTS. — Arl. 6. D3

Sous les réserves que nous venons d’exprimer, le mineur
pourrait s'obliger valablement par cautionnement pour les
affaires de son commerce, si le cautionnement indique une
cause commerciale, ou est donné dans une forme commer-
ciale, telle qu'un aval ou un endossement; il n’existe pas de
doute & cet égard.

54. Aprésavoir permis au mineur d’hypothéquer ses immeu-
bles, la loi lui défend de les aliéner. Le conseil d’Etat, apres
une longue discussion, a établi cette régle et a maintenu pour
les mineurs commercants la nécessité de se soumettre aux for-
mes et aux conditions prescrites par le Code Napoléon pour les
mineurs en général (1). Ils sont donc astreints & obtenir I'au-
torisation du conseil de famille, qui ne doit la donner que dans
le cas d'une nécessité absolue ou d’un avantage évident (Cod.
Nap., art. 457); la délibération doit &tre homologuée par le
ribunal civil et les immeubles vendus en justice (Cod. Nap.,
art. 458 et 459).

1 ne faut pas perdre de vue que I'hypothéque consentie par
le mineur le soumet de plein droit aux rigueurs de 'expro-
priation forcée ; en cas de non-paiement, son eréancier peut
agir contre lui, comme il le pourrait contre un majeur, et n’est

méme pas tenu de le faire jouir du bénéfice de Vart. 2206,
Cod, .\'.ap., qui veut que le mobilier du mineur soit préalable-
ment discuté (2).

En casde faillite, les droits des syndics sont les mémes que
contre un majeur.

ALcs régles établies par lart. 6 relativement aux droits dy
l”;‘“"“"' commercant pour engager et hypothéquer ses immeu-
r'o i)}ﬂ:{:gﬁ;zt:t;n:::ﬂessa; ;Eiineur fion commergant autorisé,
merce ? Nous ne le pe.nsgns a;e° ‘:’n i plugem‘s el
le sens le plus retrictif - i ot a'". 6g01l é’lr'e t,anlf:ndu o
s pr};te:lli.znm:;u, l: est certain qu'il a etg ecnt’fians un
conlraire 4 |a volonll;: d; lz ?sllmte i d"3t i o seraif
e Yipplagont ot miieua eur d'en forcer les termes, qui

Is marchands, pour en étendre

) Loert, 143, p, 149,
7) Pardesss, g, 5o, Molinier, 1, 1¢7, p, 133, n, 156,
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les dispositions aux mineurs non marchands; ce pourrail étre
un moyen d’¢luder les art. 457 et 458 du Cod. Nap., dont
les dispositions, quoique protectrices, suffisent pour permettre
au mineur fous les actes qui peuvent lui étre avantageux (1).

ARTICLE 7.

Les femmes marchandes publiques peuvent égale-
ment engager, hypothéquer et aliéner leurs immeu-
bles. — Toutefois leurs biens stipulés dotaux, quand
elles sont marides sous le régime dotal, ne peuvent
étre hypothéqués ni aliénés que dans les cas déter-
minés et avec les formes réglées par le Code civil.

55. Cetarticle pose un principe général et une seule excep-
tion facile & saisir.

La femme commercante a une capacité entiére pour enga-
ger, hypothéquer et, & la différence du mineur, méme pour
aliéner ses immeubles ; le systéme est complet et parfaite-
ment clair. Elle dispose avee la liberté la plus entiére, sans
autorisation nouvelle, contrairement aux principes du Code
Napoléon, qui ne permettent pas qu’'une femme puisse aliéner
ses biens en vertu d’une autorisation générale (Cod. Nap., arti-
cles 217 et 225). \

L’article présenté au conseil d’Etat par la section n’établis-
§a§t aucune réserve pour les biens dotaux ; cette disposition a
été repoussée, principalement sur les observations pleines de
force de S,lméo’n, auxq,u‘fzell’es on a essayé vainement de répon-
g:el ng)é, Iz;i ;JI;SS;L i?aisi:'r ;e;le*lesall;x fijfpositions du Code Napoléon.
merc¢ante n’ajoute dO;lC rien a: eblm,e _ﬁio’tal, i quah_te 4 ooty
| iy Sa capaciteé pour ses biens stipu-

v i i “r :
I va de soi que, si la femme mariée est mineure, 1’aliéna-

(1) Paris, n. 470.

(2) Procés—verbaux, 29 nov. 1806, Locré, t

p- 164, 17, p. 142, et 40 janv. 1807,
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tion d'immeubles faite par elle en dehors des régles imposées
aux mineurs serait radicalement nulle; elle est exclusivement
régie par I'art. 6 que nous venons d’expliquer.

Nous n’avons pas besoin de répéter une fois de plus que cette
capacité exceptionnelle accordée & la femme commergante ne
lui appartient que pour les faits de son commerce.

Pour décider si la femme a hypothéqué ou aliéné pour cause
commerciale, en cas de doute, on suivrait les régles que nous
avons établies pour les mineurs;; il en serait de méme pour sa-
voir & qui doit étre attribuée la charge de la preuve. Ainsi, si
I'obligation est contractée sous une forme essentie]lement com-
merciale, comme d’un billet & ordre, ou d’une lettre de change,
il'y a présomption que la cause est commerciale; dans le cas,
au contraire, ol I'obligation est notariée ou sous toute autre
forme inusitée dans le commerce, il faut décider en faveur de
la femme contre ses créanciers et sauf la preuve qui leur est
réservée (1). Quelques auteurs ont soutenu une opinion abso-
lue, et, n'admettant aucune distinction, laissent dans touse les
cas la charge de la preuve, soit aux tiers, soit 4 la femme; la
position faite & la femme commercante par le Code de com-~
merce, n’étant que le résultat de concessions réciproques entre
le droit commun et la loi exceptionnelle, n,ouvvs semble ne pou-
voir pas se préter & un semblable systéme.

M. Bédarride fait observer que, dans le cas d’une vente, la
preuve que Paliénation a été consentie pour le commerce de
la femme devrait résider dans la destination donnée au prix
qui en a &té retiré, mais la vente ne serait pas nulle, par cela
seul que le prix, une fois payé, n’aurait pas été versé dans le
commerce; on ne peut imposer a ’acheteur I’obligation, impos-
sible a réaliser pour lui, de surveiller emploi (2). La vente
ne pourrait donc étre critiquée que dans le cas ou un juste
reproche aurait pu étre fait & 'acquéreur an moment méme du
contrat; etil suffit, pour sa validité, que la femme ait déclaré
dans I'acte qu’elle entendait en verser le prix dans son com-
merce, et que P'acheteur ne puisse étre accusé de dol ou de

(1) Pardessus, n. 71; Massé, t. 3, n. 93 et 475 ; Paris, n. 425 et 495.
(2) Comm. du Sode comm., n. 186.
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fraude. Cette destination serait difficilement admise, si le prix
n’était stipulé payable qu’a de longs termes.

TITRE 1I.

Des livres de comamerce.

ARTICLE 8.

Tout commercant est tenu d’avoir un livre-journal
qui présente, jour par Jour, ses dettes actives et pas-
sives, les opérations de son commerce, ses négocia-
tions, acceptations ou endossements d’effets, et géné-
ralement tout ce qu’il recoit et paie, & quelque titre
que ce soit, et qui énonce, mois par mois, les sommes
employées a la dépense de sa maison : le tout indé-
pendamment des autres livres usités dans le com-
inerce, mais qui ne sont pas indispensables. — 1] est
tenu de mettre en liasse les letires missives qu'il re-
¢oit, et de copier sur un registre celles qu’il envoie.

56. Cet article n’est applicable qu’aux personnes qui font du
commerce leur profession habituelle, et non a celles qui feraient
accidentellement un acte qualifié acte de commerce ; le doute
a disparu lorsque 'expression un peu ambigué du projet por-
lant : tout individu faisant le commerce, a été remplacée par les

mots : tout commercant 5 il faut se fapporter a 'art. 1 pour

Savoir & qui cette qualité appartient 1.

) Dans la classe des commercants, il n’existe aucune excep-

e il : _ t ils paraissaient désirer
quil en fut affranchi; majg la commission repoussa cette ex-

ception de la maniére la plus formelle : « Il faut, a-t-elle dit, qu’il
ecrive sur son livre Jeg objets qu’il achéte terme, comme

3 _(;gqr tib. de Dijon; Observ., 1, ger, p, 134, Observ. du Tribunat, Locré, 1, 17,
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ceux quil vend a crédit : les premiers pour connaitre les
échéances des paiements qu’il doit faire, les seconds pour faire
ses recouvrements. Les objets qu’il vend et qu’il achéte au
comptant doivent aussi étre portés chaque jour en recette et
en dépense; voila tout ce que la loi ordonne, ou plutét ce que
tous ont soin de faire, sans qu’on leur en impose l'obliga-
tion (1). » N'en est pas méme dispensé le commergant qui ne
sait pas lire (2). Dans un commerce de menu détail, le mar-
chand ne serait tenu qu’a énoncer en bloc, a la fin de chaque
jour, ce qu’il a recu (3). .

Il est certain que le livre-journal doit énoncer toutes les
opérations commerciales de celui qui le tient; aucune ne peut
ni ne doit étre omise ; mais le conseil d’Etat a ajouté, en outre,
a la rédaction primitive, ces mots : « et généralement tout ce
qu’il recoit et paie, a quelque titre que ce soit, » ce qui com-
prend méme les négociations étrangeéres a son commerce (4) :
ainsi on a principalement insisté au conseil d’Etat sur le cas
ou le commercant regoit une dot de sa femme; ses livres de-
vraient en constater le versement, et en justifier ’emploi, si
elle n’était pas représentée (5). Il doit inscrire également tout
ce qui advient, & lui ou & sa femme, par succession, donation,
ou de toute autre maniére ; enfin, il a été jugé qu'il est tenu
d’inscrire les opérations qu’il fait, méme comme manda-
taire (6). Mais on ne peut exiger qu’il fasse des mentions plus
détaillées que celles qu’a exigées la loi (7).

La disposition qui lui prescrit d’y mentionner les endosse-
ments d’effets est nouvelle, et a été exigée parceque « ces en-
dossements, disait Regnaud de Saint-Jean-d’Angély au Corps
législatif, ont souvent constitué une partie considérable du pas-
sif d’un failli. »

Les dépenses de sa maison ne doivent pas étre détaillées sur

(1) Analyse des Observ. des trib., p. 17. ﬂ,{}
(2) Caen, 21 fév. 1820, p 3
(3) Pardessus, n. 86.

(4) Cass., 25 niv. an 10. ;
(5) Procks-verbaux, 14 fév. 1807. Locré, t. 17, Pi
(6) Cass., 24 déc. 1835 (J.P.36.1.371).
(7) Paris, 3 janv, 1846 (J.P.46.1.593).
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le journal ; il suffit qu’il énonce, mois par mois, la somme qui
y a été employée; par maison, la loi n’entem} pas seulement
ici la maison de commerce, mais bien les dépenses person-
nelles du commercant et de sa famille.

La loi exige, en outre, que le commerc¢ant melte en liasse
les lettres qu’il recoit, et tienne copie sur un registre de celles
qu’il envoie : ces mesures peuvent étre utiles au commergant
dans le cas ou des difficultés s’éleveraient an sujet d’une vente
ou de toute autre négociation ; celuj qui ne pourrait, a lap-
pui de ses présentations, ou pour sa défense, produire Jes let-
tres qu’il affirmerait avoir recues, ou la copie de celles quiil
aurait envoyées, serait dans une position d’autant plus défa-
vorable qu’il se serait mis en contravention formelle avec le
texte de la loi.

Le Code n’a pas étendu la disposition aux factures, piaux
traites et effets acquittés ; ces pieces, néanmoins, peuyent
étre quelquefois non moins utiles que la correspondziqpe, et le
commergant fera bien de les conserver, ;

7. Le Code espagnol punit d'une amende le commergant
qui aura tenu ses livres en une autre langue que la langue
nationale (1). Sous lancienne monarchie, les rois de France
avaient défendu, a diverses reprises, de'rédiger des actes pu-
blics en toute autre langue que la langue francaise, pour faire
perdre, soit I'habitude du latin, soit le souvenir de leur an-
cienne nationalité 3 quelques provinces nouvellement féqnies-
Des défenses analogues ont ét¢ fajtes par la législation inter-
médiaire. M. Dalloz Pense que ces dispositions sont applica-
bles aux livres de commerce, parce que, pouvant étre produils
en justice, ils ont un caractére officiel (2); nous sommes d’un
avis contraire ; ef des livres régulierement tenus, qubique en
toute autre langue que la fran_gaise, nous paraissent, dans le
silence de la loi, parfaitement admissibles en justice, sauf Io-
bligatiqn Q’une traduction officielle , il Y avait lieu. Les

(1) Code €spagnol, art, 54,

7 (?A s ¥ Commer;ant, n, 339 5 Molinler, 't 4= n, 2455 1. 8. pagiy, L 1,
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semblent pas, de plein droit, applicables aux livres de com-
merce.

Diverses lois rendues sous I'ancienne monarchie, sous la
législation intermédiaire, et de nos jours, ont voulu assujettir
au timbre les livres des commercanis; la loi du 20 juillet
1857 a fait disparaitre cette obligation, qui n’avait jamais été
que bien imparfaitement exécutée : « A partir du 1% janvier
« 1838, porte 'art. 4, il sera ajouté trois centimes addition-
« nels au principal de la contribution des patentes pour tenir
« lieu du droit de timbre des livres de commerce, qui en se-
« rontalors affranchis. »

Les livres peuvent &tre tenus en parties simples ou en pames
doubles; ce dernier mode présente des avantages marqués ;
il rend 1mp0s51ble de laisser une erreur inapercue, et permet
aunégociant de se rendre un compte bien plus exact de sa po-
sition et du résultat de ses affaires et de chaque branche,
méme de son commerce ; toutefois, si des livres étaient régu-
lierement tenus en parties simples, aucun reproche ne pour-
rait étre adressé au commercant.

58. 11 est bien peu de commercants qui n’aient d’autres li-
vres que le journal, le copie de letires et le livre d’inventaire :
aussi la loi, aprés avoir fait de ceux-ci une mention expresse,
a nommé les livres auxiliaires dont 'usage sans &tre obliga-
toire, n’en est pas moins général. Le plus nécessaire est le
grand-livre, qui indique au nom de chaque correspondant le
résumé des négociations faites avec lui, et permet de saisir
d’un coup d’ceil ce dont il est débiteur ou créancier. Il faut y
joindre le livre de caisse, qui énonce toutes les sommes qui
chaque jour sortent de la caisse ou y entrent; le livre d’échéan-
ces, ou sont inscrits les engagements pris par le commercant ;
le livre des traites ou billets, qui contient ’énoncé de tous les
effets négociables qui entrent ou qui sortent ; le browillard, ot
I'oninscrit d’abord ce qui doit étre reporté ensuite sur le livre-
journal avec la netteté que ne comporte pas une inscription
hative. Ces livres auxiliaires varient, selon I'espéce de com-
merce et le désir aussi du commercant; une énumération,
méme compléte, serait,” au reste, sans intérél ; elle serait inu-
tile pour les personnes initiées a la science de la tenue des li-
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vres et insuffisante pour celles qui y sont étrangeres, et qui
doivent se reporter a un traité spécial de tenue de liv.res; lgs
principes en sont extrémement simples, faciles a saisir, mais
ne peuvent toutefois étre donnés ici.

La loi devant étre générale et s'appliquer & tous, ne pou-
vait imposer aux plus pelits commercants I’obligation . de
tenir tous les livres qui semblent nécessaires a un bangquier,
a un armateur, a un grand manufacturier ; I’article 8 ré-
pond a cette idée en parlant des autres livres usités dans le
commerce, mais qui ne sont pas ndispensables. Quelques Codes
étrangers ont été plus explicites et ont proportionné le nom-
bre des livres a tenir 3 I'espéce de commerce entrepris; le
Code russe, particuliérement, est entré dans des détails tres-
circonstanciés a cet égard; le Code francais a été plus ré-
servé; mais il n’en résulte pas moins de la nature des choses
que certains négociants, a raison de la nature particuliére
de leur commerce > auront nécessairement, outre les li-
vres énumérés par la loi, d’autres livres spéciaux, dont la
production pourrait étre exigée en justice : « Considérant, a dit
la Cour de Caen, qu’encore hien que le Code de commerce ne
désigne pas nominativement, quant aux livres que doivent
tenir les commercants > un livre d’enregistrement et de nu-
méros d’ordre, ces livres sont cependant implicitement compris
dans ceux qui doivent contenir les négociations, acceptations
ou endossements d’effets, et généralement tout ce qui est recu
ct payé; et que d’ailleurs, des qu’il est évident qu’il en a été
tenu de cette espéce, leur représentation peut étre ordon-
née (1). » Cet arrét toutefois parait aller un Peu plus loin que
la loi ; en pareille matiére

énégation du commercant, sur
Pexistence d’un livre auxiliaire que la loi n’a pas désigné.

« Attendu, dit un arrét de la Cour de Paris > qu’aux termes
des art. 8, 9 et 11 > Cod. comm. > les seuls livres que le négo-
ciant est daus Iobligation rigoureuse de tenir et de conserver
pendant dix ans sont - le livre-journal ; le copie de lettres et le

(1) Caen, 28 juin 1828, Procés—verbaux, 13 janv, 1807, Locré, ¢, 17, p. 179,
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registre des inventaires; que, dés lors, on ne peut d’une maniére
absolue ordonner la représentation des livres auxiliaires, qui,
('aprés la loi, ne sont pas indispensables (1). » Serait-il prouvé
que le livre auxiliaire a été tenu, il devrait étre certain en-
core qu'il a été conservé.

Le résumé des affaires faites par un commergant avec
chacan de ses correspondants forme ce que I’on appelle, en
langue commerciale : son compte; quelquefois la nature des
opérations traitées lui fait prendre le nom de : compte courant,
et sous celle désignation particuliére il a préoccupé tous les
auteurs qui ont écrit sur le droil commercial, et a été 'objet
de débats judiciaires; nous parlerons plus tard, en nous occu-
pant du contrat de prét, des difficultés que le compte courant a
fait naitre (infrd, sous Uart. 109).

ARTICLE 9.

11 est tenu de faire, tous les ans, sous seing privé,
un inventaire de ses effets mobiliers et immobiliers,
et de ses dettes actives et passives, et de le copier,
année par année, sur un registre spécial a ce destiné.

59. L'obligation de faire tous les ans un inventaire est impo-
sée aux commercants d’'une maniére impérative; aucun ne peut
s’y soustraire; c’estsur la réclamation de plusieurs corps ju-
diciaires quele conseil d’Etat a exigé que les inventaires fus-
sent faits annuellement (2). La loi a pris soin de définir elle-
méme ce que devait contenir I'inventaire dont elle parle, et
qui doit présenter d’une maniére aussi compléte que possible
1a véritable situation financiére du commercant; par suite, la
Cour de cassation a jugé avec raison qu’il devait non-seule-
ment constater U'existence matérielle des marchandises, mais
encore leur valeur vénale, et qu’il y avait faux dans le cas oty
celte valeur avait été frauduleusement exagérée (3).

(1) Paris, 2 aofit 1843 (J.P.43.2.382). S
(2) Analyse des Observ. des trib., p. 47. Cour d'appel de Dijon, p. 135,
(3) Cass., ch, erim,, 25 aofit 1853 (S.V.54.1.149),
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Les inventaires, lorsqu’ils sont exigés en maliére civile,
doivent étre faits par les notaires; Particle a pris soin de dire
que celui dont il s’agit peut élre fait sous seing privé : le com-
mergant peut donc y procéder par lui-méme ou par ses commis,

Ces inventaires doivent dtre copiés, année par année, sur
un registre spécial, qui, ainsi que nous allons le voir, doit
étre coté et parafé, pour éviter toute possibilité de fraude;
mais la loi n’a Pas autrement délerminé la forme dans laquelle
cet inventaire doit étre fait.

——————

ARTICLE 1().
Le livre-journal et Je livre des inventaires seront

parafés et visés une fois Parannée. — Le livre de co-
pies de lettres ne sera Pas soumis a cette formalité.
— Tous seront tenus par ordre de dates, sang blancs,

lacunes ni transports en marge.

60. La loi ne soumet 3 la formalité dy parafe et du yisa
que les deux livres indispensables 3 tout commercant. Cette
exigence a pour hut d’empécher, €n aucun cas, la substilution

' res qui lui sont soumis.

Ily allel_l d’observer que Part. 10 exige, indépendamment
d.u Visa qui doit étre apposé avant qu’il soit fait usage des
hvr(_as, Un autre visa tout différent, quj Consiste & faire arréter
les livres a la fin ge chaque année, (e visa a pour but de forcer
les commergants 4 tepjy leurs écritures a jour (1),

(1) Bra\-'ard—Veyriéres, P. 34,
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livre-journal cependant contenant nécessairement les éléments
dont se composeiit tous les autres (1), pedt servir de controle
et donne une garantie suffisante. ;

Tous les livres, sans exception, doivent, pour prévenir la
possibilité des fraudes; soit par des intercalations, soit par des
antidates dans les articles constatant les paiements ou les re-
cettes, étre tenus sans blancs ni lacunes; et les négociations
seront transcrites jour par jour et par ordre; c’est par des
motifs semblables que le loi prohibe les transports en marge.
Les régles de la tenue des livres obligent, lorsque le paiement
d’un article est effectué, d’en faire sur le journal, a sa date, -
un article séparé, et non de le mentionner en marge; la dis-
position de la loi est donc justifiée de toutes les maniéres; une
marche différente ouvrirait une porte a la fraude, en méme
temps qu’elle serait inconciliable avec les régles essentielles
d'une comptabilité bien tenue.

Si une erreur a été commise, elle doit également étre recti-
fiée par un article particulier porté a la date du jour ou Perreur
a été découverte et ne pas donner lieu & des surcharges ou a
des interlignes.

1l semble naturel d’exiger que les livres soient reliés; des
feuilles volantes rendraient les précautions prises par la loi
sans efficacité (2). .

61. Des dispositions analogues & celles qui sont prescrites
dans cet article et le suivant existaient déja dans I’ordonnance
de 1673 (tit.3, art. 3) ; mais Jousse constate qu’elles n’étaient
observées qu’en partic: « On n’y tient méme pas la main daus
les juridictions consulaires, dit-il, el ce défaut d’observation
de la loi a méme été autorisé par des arréts. Ainsi, un jour-
nal qui ne serait aujourd’hui ni signé, ni parafé, ni coté,
n’empécherait pas un marchand de pouvoir demander ce qui
lui est di pour raison de son commerce en vertu de ee journal,
si d’ailleurs il est tenu de suite, et par ordre de date et sans
aucun blane, et si celui qui forme cette demande est d’une

(1) Regnaud de Saint-Jean-d’Angély, Proces-verbaux, 14 fév. 1807. Locré,
t. 17, p. 252 et 253,
(2) Massé, t. 6, n,179 ; Molinier t. 1°%, n, 215; J. B. Paris, t.1°%, n, 526,
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probité connue et incapable de supposer des articles faux, Ce
défaut de parafe et de signature ne fait pas non plus présumer
la fraude dans le cas de faillite d’'un marchand : on juge qu'il
a négligé de se soumettre a la formalité établie par la loi; et
cette négligence est excusée, quand sa bonne foi parait d’ail-
leurs. »

Cet état de choses avait engagé plusieurs villes de commerce
a émettre I'avis que toutes ces précautions étaient superflues;
mais la commission persista avec raison. « Il ne s’ensuit pas,
a-t-elle dit, de ce qu’on a désobéi 4 une loi, qu’elle soit tou-
jours sans but d’utilité 1). »

Des juges cependant, et les juges consulaires surtout, de
nos jours encore, mettraient sans doute une grande différence
entre les livres irréguliers, faute de s’étre conformé aux for-
malités exigées par la loi, et entre des livres mal tenus; mais
]‘a loi néanmoins les assimile et on ne peut trop engager les
commercants a se conformer i ses prescriptions.

En cas de débats entre deux commercants, nul doute que
celui des deux qui se serait scrupuleusement conformé A la loi
ne pat établir par ce noyen une preuve a son profit, et en ce
qui concerne le défendeur, il a &t jugé que des livres qui
‘Navaient pas été visés et parafés, conformément a la loi, ne
pouvaient par cela seul faire foi en justice de leur teneur, ni
autoriser le juge a déférer le serment (2).

ARTICLE 11.
Les livres dont la ten
ticles 8 et 9 ci-dessus se
Soll par un des juges d
So1t par le maire ou up
naire et sans frfns. Les Commercants seront tenus de
conserver ces livres pendant dix ans.
Sl e Bl s :

(1) Analyse raisonnée des
(2) Rennes, 23 aodt 1821,

Obserr., ete., p, 46,
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62. C’est sur les observations du Tribunat que la faculté de
viser les livres de commerce a été étendue, méme dans les
lieux ot il existe des tribunaux de commerce, aux maires et
adjoints (1), et les commercants peuvent indifféremment s’a-
dresser A ceux-ci ou aux juges.

La mention mise en téte du livre, datée et signée et faisant
connaitre la qualité du magistrat qui donne le visa, indique le
nombre de feuillets que le livre contient, I'usage auquel il est
destiné, la maison de commerce qui veut s’en servir. Chaque
feuillet est ensuite numéroté et paraphé et le dernier est signé.
Ces précautions rendent évidemment impossible toute addition
ou suppression de feuillets.

65. La disposition qui oblige les commergants & garder
leurs livres pendant dix ans est nouvelle; elle a eu pour but
de faciliter le contréle des énonciations, portant, suivant la
prescription de I’art. 8, sur tout ce que le commercant a recu et
payé, & quelque titre que cé soit. Ce laps de temps sera peut-
etre insuffisant quelquefois, mais on a craint, en exigeant
plus, d’astreindre les commercants a une trop grande géne.
Quelques Codes étrangers n’ont pas été arrétés par cet obstacle:
les lois de Hollande, du Portugal, du Wurtemberg, imposent
aux négociants I'obligation de conserver leurs livres pendant
trente ans (2); le Code espagnol les oblige, sous leur respon-
sabilité, a les garder jusqu’a la compléte liquidation de toutes
leurs affaires commerciales (3).

En France méme, il ne peut étre douteux que les livres
gardés au dela du terme de dix ans conservent toute leur va-
leur et peuvent étre produits par le commercant qui les a
en sa possession, puisque la plupart des obligations commer-
ciales ne se prescrivent, comme les obligations civiles, que par
trente ans. Mais la production peut-elle égalementen étre deman-
dée contre eux ? La Cour de Caen a dit avec raison a cet égard :
«Attendu qu’il est vrai qu’aux termes de I'ar}. 11 du Code

(1) Locré, t. 17, p. 303.
(2) Code hollandais, art. 9 ; Code portugais, art, 223 ; Code du Wurtemberg,
art, 44.

(3) Code espagnol, art. 55,
I. §
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de commerce, les commergants ne sont tenus de conserver que
pendant dix aps les livres quils sont obligés de tenir; mais
que néanmoins, quand il est certain qu’il les oni copservés au
dela de dix aps, qu’ils les ont entre les mains et qu’ils sont
nécessaires pour éclairer la justice, rien ne s’oppose & ce que
les commergants soient également foreés de les représenter(1);»
et le meéme arrét décide que, faute de se soumetire a ce qui
serait ordopné par justice, les commergants peuvent méme y
élre tepus, sous contrainte de payer la somme déterminge par
le tribunal. « La présomplion légale, disent MM. Delamarre et
Lepoityin, qui de sa nature doit céder a la yérité, cesse des ce
moment ; le magistrat, affranchi de son empire, peut ordonner
la représentation, e, sion la refuse, déférer le serment a I'autre
partie (2). »

Toutefois, aprés I'expiration des dix années, laffirmation
du commercant qu’il n’a pas conservé ses livres devrait étre
admise : « La yérité de cette assertion, a dit la Cour d’Agen,
se trouve établie par la loi (3), » et aucun reproche ne. peut
étre adressé a celui qui les a détruils ; si son adyersaire, plus
soigneux, les avait conseryés, il ne pourrait prétendre qu'ils
font preuve en sa faveur, puisqu’ils ne pourraient plus étre
contrdlés par ceux de I'autre partie. ‘

Ces principes permettent de résoudre une difficulté trés-bien
expliquée par M. Horson : « La demande en paiement d’une
facture ou d’un solde de compte courant s’établit principalement
par les registres de commerce du demandeur ; mais c’est aussi
al'aide de ses écritures que I'assigné peut se défendre:... com-
ment dong concevoir que trente ans durant on puisse produire
contre lui des demandes que ces regisires pourraient aider A
repousser (4)? »

Celte demande ne pourrait évidemment étre rejetée comme
prescrite (5), mais, si les juges ne sont jamais tenus de s’ép
rapporter aux livres qui sont produits, c’est surtout en Ha;

T T e e SRS R A
(1) Caen, 24 juin 1828 (D.P.30.2.455).
(2) Conirat de comm., t. 1°r, n, 286,
(3) Agen, 26 décembre 1811,
(&) Quest. sur le Code de COmma, (., 4,
(5) Rouen, 10 novembre 1817,
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reille circonstance qu’ils doivent user du pouvoir que la loi
leur donne pour repousser une action formée aprés dix ans
€t qui n’est établie que par les livres du demandeur; & moins
decirconstances toutes particuliéres, toutes favorables, Iéquité
exige qu'une demande aussi tardivement formée, aussi in-
complétement justifiée, soitimmédiatement rejetée (V. suprd,
n.387).

ARTICLES 12 g1 13.

12. Les livres de commerce, régulierement tenus,
peuvent étre admis par le juge pour faire preuve entre
commercants pour faits de commerce.

13. Leslivres que les individus faisant le commerce
sont obligés de tenir, et pour lesquels ils n’auront
pPas observé les formalités ci-dessus prescrites, ne
pourront étre représentés ni faire foi en justice , au
profit de ceux qui les auront tenus ; sans préjudice de

ce qui sera réglé au livre des Faillites of Bangque-
routes.

Commencem. de preuve, 68. [Livres réguliers, . Opérat. non commerciale, 6%,
Livres auxiliaires, 70. Livres des tiers, 72. Preuve contraire, 69.
Liyres domestiques, 69. Loi étrangtre, 72, Preuve de faits illicites, 72.
Livres irréguliers, 70, 71. Non-commercant, 63, 69. |Serment, 65 et s.

64, La rédaction définitive de I’art. 192 adoptée sur les ob-
servations du Tribunat (1) enléve toute équivoque sur la ma-
niere dont cet article doit étre entendu ; la preuye par les
livres ne peut étre offerte que par un commercant contre un
commercant ; la disposition ne s'applique, en oulre, qu’aux
coniestations élevées entre eux pour faits de commerce et lors-
que les livres sont régulierement tenus.

Les livres d’'un commergant ne pourraient donc étre produits
conire un individu non commercant, méme pour un fait de
commerce ; 'obligation de tenir des livres n’étant pas imposée
a celui-ci, les armes ne seraient plus égales (2).

(1) Obsery. du Tribunat, Locré, t. 17, p. 303, !
(2) Contrd, J, B. Paris, t. 1¢r, n, 566. V. suprd, n. 38,

5.
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Méme entre commercants, si le fait & prouver n’est pas
acte de commerce de part ni d’autre, le différend est pure-
ment civil, et 'art. 12 ne peut éire invoqué ; mais, si la con-
testation est entre deux commercants, serait-il nécessaire que
I'opération fit commerciale des deux c6tés pour que lart. 12
fut applicable ; les opinions sont partagées. M. Pardessus, aprés
avoir exposé les raisons de douter, hésite & se prononcer (1):
sil’affirmative était adopiée, les livres d’'un commercant devant
contenir la mention méme des opérations étrangéres & son
commerce, il semble que personne ne pourrait se plaindre
de cette maniére d’appliquer la loi, conforme au texte, puis-
que, d’un c6lé au moins, le fait est commercial. Cependant,
le principe en vertu duquel le commercant se fait un titre &
lui-méme au moyen de ses livres étant contraire au droit
commun, nous croyons qu’il doit éire appliqué de la maniére
la plus restreinte el qu’il y alicu d’exiger que les deux parties
soit commergantes, et le fait & prouver commercial de part et
d’autre (2). Le défendeur, toulefois, serait toujours admis &
produire ses livres, s'il le jugeait utile, mais ne pourrait pas
s"opposer, dans ce cas, & ce que le demandeur produisit les
siens.

65. L’art. 1529, Cod. Nap., porte que les registres des mar-
chands ne font point preuve conire les personnes non mar-
chandes des fournitures qui y sont portées, sauf, ajoute le
texte, ce qui sera dit ¢ Uégard du serment.

En se reportant aux dispositions du Code Napoléon , on
trouve que le législateur a reconnu deux especes de serment
judiciaire (art. 1357) : I'un appelé serment décisoire, prété sur
quelque contestation que ce soit, en tout état de cause. et encore
qu’il n’existe aucun commencement de preuve de la de’mande ou
de 'exception sur laquelle il est provoqué (art. 1558 et 1360).
Ce serment ne peut étre déféré que volontairement par I'une
des parpes, qui consent & s'en remetire & I’affirmation de son
adversaire, soit & cause de la confiance qu’elle a en elle, soit

(1) Droit comm., n, 258,

(2) Delvincourt, Droit comm., t. 2, p. 47; J. B, Paris, n.'576 ; Bédarride,
n°250. — Contrd, Massé, t. 6, n. 133. ;
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parce quelle est dénuée de toute cspécede preuve a I'appui
de sa demande et comme ressource extréme. Aucune difficulté
n’existe sur le serment décisoire.

L’autre serment judiciaire, appelé serment supplétoire, est
déféré d’office par le juge & I'une ou a P’autre des parties, ou
pour en faire dépendre la décision de la cause, ou seulement
pour déterminer le montant de la condamnation (Cod. Nap.,
art. 1566). Mais, si la demande est pleinement justifiée, ou si
elle est totalement dénuée de preuves, le juge n’a pas le droit
de déférer le serment supplétoire : dans I'un ou Il'autre cas,
il doit accueillir ou rejeter la demande purement et simplement
(Cod. Nap., 1367).

66. Il peut y avoir indécision pour savoir si ces mots de
Part. 1529 : sauf ce qui sera dit & 'égard du serment, doivent
étre entendus dans ce sens, qu’ils réservent au juge, lorsqu’un
commergant ne peut produire & Pappui d’une demande formée
contre une personne non commercante d’autre preuve que
ses livres, le droit de déférer le serment supplétoire, et, par
suite, dans ce cas, d’admettre la production des livres comme
un commencement de preuve au moins, en faveur du commer-
cant : et il est & remarquer que la différence que 'on pouvait
tenter d’établir entre la preuve et le commencement de preuve
serait ici purement nominale, puisque, méme entre commer-
cants, les livres n’ont jamais le caractére de preuve complete
et péremptoire, emportant nécessairement condamnation.

La plupart des auteurs, il faut le dire, ont soutenu I’affir-
mative, lorsque les livres réguliérement tenus sont d’ailleurs
appuyés par des présomptions favorables, et méme lorsqu’il s’a-
git de sommes ou de valeurs excédant 150 fr. (1) ; et cette opi-
nion peut sembler équitable, mais des raisons de principe
nous paraissent avoir décidé le législateur a résoudre la ques-
tion en sens contraire ; des textes formels et les explications
qui les ont accompagnés ont manifesté ses intenticns.

(1) Merlin, Rép., v° Preuve, sect. 2, § 2, art. 2, n. 5; Maleville, sur I'art. 1329;
Delvincourt, Cod. Nap., t. 2, p. 67, note 5 ; Toullier, t. 8, n. 368, et t. 9, n. 70;
Duranton, t. 13, n. 620 ; Pardessus, n. 257 ; Dageville, t. 4¢7, p. 59 ; Bravard,
p. 34; Massé, t. 6, n, 127 et128; Bonnier, n. 634,
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67. Lesens quela loi a voulu donner a Part. 1329 nous
parait clairement indiqué par Pexposé des motifs fait au
Corps législatif : « La foi due aux livres des marchands, di-
sait M: Bigot-Préameneu, doit étre considérée respectivement
a eux-mémes et respectivement aux autres citoyens. Il nes'a-
git point; dans le Cede Napoléou, des régles ou des usages
patticuliers aux marchands entre eux. Quant aux personnes
qui ne sont pas dans le commerce, on a du maintenir li
régle, suivant laquelle rul ne peut se faire de titre @ soi-méme ;
et Pordre que les marchands sont obligés de tenir dans leurs
registres ne saurait garantir que les fournitures qui y sont por-
tées soient réelles. Ils n’ont, a cet égard, d’autre droit que ce=
lui d’exiger le serment des personnes qui contestéraient leur
demande. » Le sensde Particle est expliqué par ces paroles
de mabieére & ne pas laisser le moindre doute : on a voulu
revenir au priticipe du droit commun, ‘qui ne perimet & per-
sonne de se faire un titre i soi-méme. principe dont ofi pa-
rdissait s’étre écarté dans I'usage (Pothier, Obligations, 4° par-
tie, ch. 1%, n. 719). M. Maleville, il est vrai, a prétendd
que M: Bigot-Préameneu s'était trompé (1), mais il navait
pas, au moment ou il écrivait, qualité officielle pour démen-
tirune explication donnée par l'orateur méme du Gouverne-
ment ; et celui-ci aurait pua bien meilleus dreit, & coup sir,
accuser d’errear M. Maleville.

En 5dfnett.ént méme que la controverse fiit encors permisé
jusqu’a la promulgation du Code de commerce, I'art. 12 §pé-
cial & la matiere, postérieur en date, devrait étre setl suivi,
et sa disposition est absolue.

‘Sdt‘]s 'dogte, la rédaction de I'art, 1599 contient une réserve
surabor.ld,ante, si elle ne sapplique qu’au serment décisoire, et
sebd; st Pon veut, défectueuse : mais, & coup sir, ce te se-
rait pas le seul article du Code Napoléon qui mériterdit i
se’mblablg reproche, et cette raison est loin de nous sembler
peremptoire.

Nous pensons donc que laloi est tr

S Ronsons dauc op formelle pour permet-
tre aux juges de déférer 1 serment

supplétoire contre le dé-

(1) Analyse raisonnée, ete., sur art. 1329,
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fendeur non commercant, sur la seule production des livres
du demandeur commercant ; ¢’est ’opinion consacrée par la
Cour de cassation (1).

68. Nous pensons également que les livres d’un commer-
cant produits contre un défendeur torn commercant ne pet-
vent &tre considérés comme un commencement de preuve par
derit, autorisant la preuve testimoniale. Si, en combinant les
dispositions du Code de commerce avec les art. 1529 et 1367,
C. Nap., il a été possible de croire que 1d loi permettait de
déférer le serment suppletmre dans le cas que nolis venons
d’examiner, ce serait, non plus mterpreter un texte, mais le
créer, que d’autonser, en outré, la preuve par témoins contre
le défendeur non commercant (2) ; la question est cependant
controversée (3).

69. Le Code de commerce, en statuant que les livres de
commerce régulidrement tenus seront admis par le juge pour
faire preuve entre commergants pour faits de commerce, n’a
pas voulu cependant que ces livres dussent étre forcément re-
cus, comme établissant d’'une maniére compléte tout ce qui s’y
trouve porté; la loi me ledr attribue jamais la force d’une
preuve nécessaire et péremptoire, quelque restreint que soit

le cercle dans lequel celte régle serait regue le texte se bor-
nea dire : ils peuvent élre admzs, et la preuve contraire est,
dans tous les cas, toujours réservée en faveur du commergant
qu ’ils semblent condamrier (4). A plus forte raison ld de-
mande peut-elle étre établie par d’autres moyens; et il a été
jugé que la justification d’tine créance commerciale pouvait tre
faite par tous les genres de preuve abandonnés & Pappréciation
souveraine du juge (3). Mais nous pensons, avec M. Pdrdes-

{1) Cass:, 30 avril 1838 (J.P.38.2.412), — Sic, Vazeille; Prescript., n 551 3
Chardon; du Dol et de la Fraude, t. 17, n, 145 ; Curasson, t. 4¢%, n, 42 ; Paris,
t. 455, 1. 565.

(2) Massé; t. 6, n. 129 ; Bravard, p. 34 ; J. B. Paris, n. 568.

(3) Toullier, t. 8, n. 369, et t. 9, n. 70; Bédarride, n, 256. Un arrét de la Cour
de cassation, du 10 aott 4840 (S.V.40.1.875), ne peut étre cité; 1a question est
posée a un autre point de vue.

(4) Pardessus, n. 260.

(5) Cass,; 22 mars 1853; Moniteur; 31 mars 1853:

'
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sus, qu’un commercant n’est pas autorisé néanmoins  refuser
la représentation de ses livres, quand méme il ne les invoque-
rait pas et se fonderait sur un acte authentique, parce qu'il
n'est pas impossible qu’ils puissent servir a prouver I'excep-
tion du défendeur, alléguant que la créance est usuraire, ou
qu’une lettre de change, par exemple, n’est pas régulitre, ou
qu’il a recu quelques paiements dont les livres porteraient la
trace (1), et sauf au juge a apprécier.

Dans le cas prévu par art. 17, le commercant est tenu
de produire ses livres, alors méme qu’il s’agirait de detles ci-
viles, si la partie adverse offrait d’y ajouter foi ; et cette of-
fre peut étre faite pour la premiére fois en appel (2).

Les principes généraux, parfaitement applicables en cette
circonstance, ne permettent pas, a celui qui voudrait tirer
avantage des livres de son adversaire, de les diviser et de
prétendre faire admettre les énonciations qui sont & son avan-
tage, enrepoussant les autres (Cod. Nap., art. 1550). Cette ré-
gle n’est pas modifiée, quand les livres produits sont irré-
guliers.

L’individu non commercant ne pourrait jamais étre tenu a
représenter ses livres domestiques (3).

70. Nous avons parlé déja des livres dont la tenue n’est
pas exigée, ou livres auxiliaires (suprd, n° 58) ; des livres
non cotés ni parafés (suprd, n° 61); de ceux qui ont plus
de dix ans de date, quand il est prouve qu’ils existent enco-
re (suprd, nc 63).

Si les Iiyres que la loi admet & servir de preuve ne sont
pas exclusivement ceux que la loi déclare indispensables &
.tout commercant, il est bien certain qu’a défaut de ceux-ci le
juge ne pourra_it Sé contenter des autres; il est impossible, s’ils
son.t‘seuls, qu’ils constituent une comptabilité commerciale ré-
guhet:ement tefme. Les livres auxiliaires contiendront quel-
;]iltliegfglsmgiess i;lsel\]'eloppemenl:s utiles pour apprécier Iobjet du

s € peuvent pas plus suppléer le Journal que
\\-h—~——»»—ﬂh-___,
(1) Pardessus, n. 259; J. B, Paris, n. 603.

(2) Cass., 25 niv. an 10,

(3) Cass., 2 fév. 1837 (J.P.40. 1.500); Rennes, 31 mars 1849 (J.P.49.2.249).
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le contredire , et, §'il y avait désaccord, c’est au Journal seul
que foi serait due. Le Journal, le Livre d’inventaires, le Copie
de lettres, sont les seuls livres qui peuvent en définitive éire
invoqueés (1).

La rédaction premiére de l'art. 13 portait d’une maniére
absolue que les livres irréguliers ne pourraient servir de titres
dans aucun cas, ni fournir méme un commencement de preuve.
Cette disposition fut critiquée (2) eta été modifiée. Ils ne peu-
vent donc étre opposés  I'adversaire dont les livres sont régu-
liers; mais celui-ci peut, daps tous les cas, en réclamer la
production, et ils font foi contre celui qui les a tenus.

L’irrégularité ne peut étre relevée que par des tiers et non
par des associés, par exemple, les uns contre les autres, puis-
qu'ils sont tous également en faute (3).

71. Lorsque les livres des deux parties sont produits, et
quils s’accordent pour établir.le méme fait, il y a lieu d’y
ajouter foi entiére, et sans distinguer méme s’ils sont ou non
régulidrement tenus (4) ; il faudrait au moins des circonstan-
ces tout exceptionnelles pour détruire une semblable preuve.

Si les livres sont en désaccord, ils ne peuvent plus étre in-

voqués ; le juge recourra & d’autres circonstances pour décider.
Dans la rigueur des principes, le demandeur ne prouvant pas
sa demande d’une maniére compléte devrait étre Tepousse ;
mais il ne faut pas oublier que tous les genres de preuves
sont admis en droit commercial, et les juges pourront recourir
a d’autres présomptions. Mais des livres irréguliérement le-
nus, opposés & des livres réguliers, n’ont plus aucune valeur,
et ne peuvent faire méme un commencement de preuve. Il ne
s’ensuit pas, ainsi que U'enseigne Toullier (8), que les con-
clusions de la partie qui présente des livres réguliers doivent
nécessairement étre admises, « Nul doute, disent MM. Dela-

(1) Pardessus, n. 258; Delamarre et Lepoitvin, t. 1°¢%, n. 2873 Paris, n. 556.
V. Massé, t. 6, n. 147

(2) Observations, etc., t. 2, 17 part., p. 165, 345, 529; 2¢ part,, p. &, 23, 96,
280, 320, 524.

(3) Cass., 7 mars 1837 (S.V.37.1.940).

(4) Delamarre et Lepoitvin, t. 1¢%, n. 282.

(5) T.8, n. 383.
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marre et Lepoitvin, que le défendeur ne soit en faule potir
n’avoir pas tenu de livres; mais aucune disposition légale
ne dit que, pour celte faute, il sera condamné de plaho » 1)
Le juge peut, en effet, se décider par d’autres motifs.

_La position serait Beducoup plus défavorable, si;, & la pro-
duction de livres Féguliers, le défendeur opposait le refus
de produire les siens, lorsqu’il n’est pas contesté qu’il les &
tenus. 1l faut assimiler ce cas A celui ot les livres sont d’ac
cord; il ne peut avoir d’autre motif i donner & P'appui de
son refus.

72. MM. Delamarré et Lepoitvin examinent le cas ol la
cofitestation existe entré un Francais, dont les livres sont ir-
régulierement tenus, et un étranger , un Espagnol, par exem-
ple; dans certains cas, les livres de commerce font pleine foi
de leur contenu, d’apres le Code espagnol; nos auteurs en
concluent que le juge francais est tefiu de prendre pour con-
stant le fait constaté par les livres du commergant espagnol :
« Nous pénsons niéme, ajoutent-ils, que, s’il ne le faisait pas;
son jugement devrait dtre cassé pour violation de I’art. 42
dll_“'C'o'de de commierce espagnol , devenu aceidentellement
une loi frangaise ehtre les contractants (2). » Nous ne pou-
vons admeltre ce principe; la loi frangaise a cru ne devdir
ja‘ma_is accorder une foi entidre 3 des livres de commerce :
§giVi‘éﬂuhe régle opposée, ce serait s’exposer a voir lé juge-

Si la pattie francaise présente elle-méme des livres régu-
liers, MM. Delamarre et Lepoitvin conviennent sans difficulté
qiie ces livres se neatralisent et que le juge doit juger selon
les régles du droit.

‘L‘e§ livres ne pourraient étre produits pour prouver des
faits illicites et repoussés par la loi, tels que des paris sur la
hausse etla baisse des effets publics > ces faits ne doivent pas
étre considérés comme actes de commerce (3):

(1) Contr, de comm., t, 4er, p, 284.
(2) ; Id. n, 288;
(3) Paris, 44 mars 1853 (S.V.53.2.256).
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La loi ne parle que des livres des parties ; les livres des
tiers sont en dehors des régles qui viennent d’étre exposées ;
s'ils contenaient des renseignements utiles et étaient volon-
tairement produits, le juge pourrait apprécier les énonciations
qu’ils contiendraient et les assimiler & un simple témoignage:

ArTicLE l4.

La communication des livres et inventaires ne peut
étre ordonnée en justice que dans les affaires de suc-
cession, communauté, partage de société, et en cas
de faillite.

75. La communication dont parle 'art. 14 est compléte ; les
livres sont remis pour étre feuvilletés et lus en entier (1); et la
disposition s’applique également & tous les registres, sans dis-
tinction.

Sile commergant decede laisse plusieurs hentlers chacun a
un droit égal a prendre communication des hvws, et l un d’eux
ne peut les retenir et refuser de les laisser voir par ses cohé-
ritiers.

L'intérét et les principes sont les mémes, en cas de commu-
nauté, pour tous ceux qui y paltxclpent Si le mari commun
en biens est décédé, sa femme peut prendre communication des
livres; si c’est la femme, ses héritiers ont le méme droit.

S’il y a partage de société, la comm unicationdes livres qui
ont appartenu & chaque associé pendant tout le cours de la
société ne peut dtre refusée au moment ot chacun d’eux doit
y voir quelle part lui revient dans les bénéfices ou dans les
pertes. Ce droit ne doit pas appartenir exclusivement a I'asso-
cié en nom collectif, mais bien évidemment aussi & I'associé
commanditaire et méme a lactionnaire d’une société ano-
nyme (2).

Enfin, dans le cas de faillite, cette nécessité est ev1dente,

(4) Procés-verbaux, 43 janv. 1807; Locré, t. 17, p. 479
(2) Bédarride, n. 286 €t 287.

7
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mais sera plus amplement expliquée et justifiée au livre des
faillites. A
L’énumération faite parl’art. 14 est limitative, et il n’est pas
Permis de I’étendre : « En obligeant les commcr'gan-ts, dit
Locré, a tenir des registres qui leur permissent de justifier a
tout moment de leur situation, il a fallu pourvoir, d’un autre
coté, & ce qu’on n’abusit pas de cette mesure pour pénétrer,
quand on voudrait, dans le secret de leurs affaires, de leur
correspondance, de leurs spéculations (1). »

—

ARTICLE 15.

Dans le cours d’une contestation, la représemal’lon
des livres peut étre ordonnée par le juge, méme d’of-

fice, a effet d’en extraire ce qui concerne le diffé-
rend.

74. La production des livres peut étre offerte par celui qui
les a lenus, requise par son adversaire ou ordonnée d’office
par le juge : nous avong parlé sous I’art. 12 des deux premiers
cas, l'art. 15 s’applique au troisieme.

Lorsque Ia représentation des livres a été requise, si le
commergant refuse de leg produire, Je juge peut I'y contrain-
dre par toutes les voies de droit, quand il pense que cette re-
présentation est nécessaire pour éclairer la justice (2); mais en
Pabsence méme de loute offre ou de toute réquisition, le juge,
quand il le croitopportun, ordonnera la représentation, non plus,
comme dans le cas Prévu par P’art. 14, afin de les remetire aux
parties pour é&tre €Xaminés et compulsés ep entier, mais seule-

ment a effet, dit le texte, d’en extraire ce qui concerne le dif-
férend : les mots méme d’office

M. Treilhard (3), disent claj

voulu donner ay Juge. Le

Pextrait qui a &g fait, « Ce
(1) Esprit du Code g
(2) Caen, 24 juin 1828,
(3) Prooés-verbaux, 7 janv. 1807; Locre, t.

juge seul preng connaissance de
qui distingue 1Ia communication

comm,, t, 1, p. 93.

17, p. 179,
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des livres de leur représentation, dit M. Bédarride, c’est que,
dans la premiére, le commercant se dessaisit de ses livres en
faveur des parties intéressées, libres, dés lors, de les exami-
ner et de les compulser dans toutes leurs parties. Dans la
seconde, au contraire, le commercant est autorisé & ne pas s’en
dessaisir, & ne pasles perdre de vue; il est tenu de les repré-
senter seulement pour qu’en sa présence et avec son concours
on puisse en extraire ce qui concerne le différend (1). »

D’un autre cOté, le juge reste toujours maitre de ne pas or-
donner la représentation, méme quand elle est requise, avec
offre par la partie d’y ajouter foi : « Attendu, a dit la Cour de
cassation, que les dispositions du Code de commerce qui con-
cernent la représentation des livres des négociants sont pure-
ment facultatives; que la loi abandonne & la prudence des
juges I'appréciation des circonstances qui peuvent en faire
admettre ou rejeter la communication, et que leur décision a
cet égard ne saurait présenter un moyen de cassation. » La
jurisprudence est constante sur ce point (2).

75. Il a été jugé que le dépét des livres d’un négociant au

greffe d’un tribunal pour &re mis sous les yeux du juge et
demeurer seulement a sa disposition ne constitue pas la com-
munication prévue et réglée par 'art. 14, mais bien simple-
ment la représentalion autorisée par I'art. 15 (3). Cette déci-
sion, toutefois, est critiquée par M. Bédarride, et avec raison
peut-éire (4); dans cecas, il y avait dessaisissement complet de
la part du commercant; et les juges seuls sans doute, mais
eux, au moins, pouvaient prendre une connaissance entiére,
non d’un seul point, objet du différend, mais de I’ensemble
méme des affaires du commercant.

La méme appréciation a été faite de I'apport des livres d’un
commercant au grelfe de la Cour pour étre remis, méme & un
expert, qui en extraira tout ce qui peut jeter du jour sur le

(1) Comm. du Code de comm., n. 324,

(2) Cass., 20 aoit 1818; 18 déc. 1827; 4 fév. 41828 et 413 aofit 1833 (S.V. 33,
1.644).

(3) Cass., 25 janv. 1843 (S.V.43.1.249).

(4) Comm, du Code de comm., n. 300,
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différend (1); I’observation critique de M. Bédarride s’appli-
quera ayec hicn plus de foree encore dans cette circonstance.

Enfin, il a été décidé que les juges d’appel, a cause des dé-
lais qu’entraine nécessairement la vérification des livres, pou-
vaient obliger I'appelant qui la requiert devant eux & fournir
caution : « Attendu, a dit la Cour de cassation, qu’aucune loi
ne prohibe aux tribupaux les précautions tendant & prévenir
toutes les fraudes et effets de la maunvaise foi, dont I'apprécia-
tion appartient aux Cours et tribunaux, et qu’il ne résulte
aucun exces de pouvoir de la disposition attaquée (2). »

Le pouvoir du juge s’étend aux livres auxiliaires comme
aux auires; a ceux quj ont Plus de dix ans de date comme &
ceux qui sont plus récents > Si les uns et les autres existent,
quoique le commercant ne soit pas tenu de les avoir (supra,n. 58
et 63).

On voit donc qu’en toute occasion ]ajurisprudeuce a inter-
Prété de la maniére la Plus large les dispositions de la loi en
ce qui concerne les Pouvairs du juge.

—

ARTICLE 16,

En cas que les livres dont la représentation est
offerte, requise ou ordonnée, soient dans des lieux
€loignés du tribuna] saisi de Paffaire, les juges peu-
vent adresser une commission rogatoire ag tribunal
de commerce dy lieu, on déléguer un juge de paix
‘Pour en prendre COnnaissance, dresser uyp proces-
v;erbsfl du contenu, et l’envoyer au tribunal saisi de
Paffaire.

76. L’utilité des fmesures ordonnées par I’art. 16 est facile-

ment appréciable ; mais le texte o eu soin de dire que la con-
testation reste soumise AUX mémes j '

(1) Cass., 22 fov, 1848 (S.V.ﬂ8.1.2ﬁ2).
(2) Cass., 49 avr. 1820, ;
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« On appelle commission rogatoire, dit Daoev1llp, tout ju-
gement ou ordonnance d’un tribunal ou d’un juge par les-
quels il charge un auire de faire & sa place et pour lui, dans
les Ileux éloignés, ce qu il serait obligé de faire dans le lleu ou
il est. »

Cette mission porte le nom de commission rogatoire, quand
elle est confiée a une autorité du méme degré de Jurldlctlon s
si elle est adressée par un tribunal de commerce a up juge de
paix, elle prend le nom de delegatlon l'art. 16 mamtlent
cette différence.

Quelques auteurs ont assimilé cette opération aux compul-
soires dont parle le Gode de procédure civile (Cod proc. civ.,
84fels. ), et peqsent qu’il est nécessaire pour sa régularité que
la partie adverse y soit présenté ou appelée (1). Nous ne pou-
vons partager cctte opinion; il n’y a pas lieu de feuilleter et
d’examiner les llVI‘CS dans leur ensemble; c'est un fait maté-
riel & accomplir pour ainsi dire, et le lrlbunal ou le juge délé-
gué peut aglr sans l’asslstance des parties pour exlraire des
livres ce qui concerne le différend; mais les parties intéres-
sées seront ensuite admises a examiner et & dlscuter le proces-
yerbal sur lequel le )ugement sera prononce (2)

ARTICLE 17.

Si la partie aux livres de laquelle on offre d’ajouter
foi refuse de les représenter, le juge peut déférer le
serment a 'antre partie.

77. Cet article a consacré légalement ce que la doctrine et
la jurisprudence avaient déja admis sous ’ancien droit.

Déférer le serment, c’est enjoindre d’affirmer sous la foi du
serment les faits allégués par I'une des parties, soit pour sa dé-
fense, soit a 'appui de sa demande. En matiére civile, le ser-
ment est déféré presque exclusivement au défendeur. Cet

(1) Massé, t. 6, p. 144; J. B. Paris, t. 1°7, n. 638,
(2) Vincens, t, 1¢5, p. 274; pageulle, L. 1%, p. 675 Pa.rdessus, n. 1374, Pam,
28 ao0t 1843,
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article fait exception a cette régle et n’établit aucune dis-
tinction. i

Il faut préter une attention particuliére au cas prévu parla
loi; elle suppose qu’une des parties, non-seulement a réclamé
la production des livres de son adversaire, mais a fait Poffre
formelle devant le juge d’y ajouter foi, dans le cas ou ils seraient
présentés. Dans une pareille hypothése, si la partie refuse de
représenter ses livres, elle éleve contre elle une assez forte
présomption pour qu’il soit juste de permettre au juge de défé-
rer le serment et d’en faire dépendre 'issue du proces : la pré-
somption existe au méme degré contre elle, soit qu’elle n'ait
réellement aucun titre a ’appui de sa demande, soit qu’elle ne
puisse rien opposer a la réclamation qui est dirigée contre elle.

Toutefois, la loi n’a pas établi une régle inflexible; elle
abandonne, méme dans ce cas, au juge, un pouvoir discrétion-
naire. Il est possible, en effet, que la partie qui refuse de pro-
duire ses livres puisse donner de sa maniére d’agir une expli-
cation satisfaisante : le juge ne sera donc pas lié par une dis-
position impérative et pourra apprécier (1).

78. La discussion s’est élevée pour savoir si, lorsque la re-
présentation des livres est requise, le juge peut ’ordonner et
conlraindre Padversaire 4 s’y soumettre > quand celui qui la
réclame n’offre pas, en méme temps, d’y ajouter foi. Sous I’an-
cienne jurisprudence cette condition était exigée, dans tous
le:s cas, pour que le juge ptit ordonner la représentation ; il
n, en f_ast pas de m.éme aujourd’hui, quand il agit d’office; mais
Iesprit dF la lf)l nous parait décider qu’une partie n’est re-
ce_val)le a requerir la production des livres de son adver-
saire que sous l’oﬁtre d’y ajouter foi. On ne peut oublier qu'il
seprle déja singulier de soumetire la partie adverse a pro-
((lll,u_re elle‘mé“}e la preuve qui doit la faire condamner ; si, en
qlu(:tc(;?:im;iricﬁt ‘:;;edl;zilter eeilt admise, c’est bien le moins
défendre que ceux quil espeé Pt o O

pere trouver chez son adversaire

e R N
e e e BRI, S g oY )
(1) Cass., 5 avr. 41823 et 43 janv. 1832 (S.V.33,

¥in, t, 49, n. 284; Massé, ¢, 6, n. 43 P
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soit contraini deles admetlre, quand ils seront produits, et que
le différend soit ainsi terminé (1)

Toullier enseigne que celui qui a offert d’ajouter foi aux
livres est relevé de cette obligation, s’ils se trouvent irrégu-
liers (2). M. Péris pense qu’il a fait erreur en émettant celte
proposition (3). Nous ne Pouvons partager cette opinion. Une
réserve a pu éire faile d’une manicre expresse, en méme
temps que la réquisition, mais, en dehors de cette hypothése
méme, cette réserve nous semble sous-entendue, s’il n’y a
pas eu renonciation formelle; la confiance qu’on élait disposé
a préter aux livres réguliers, on peut, & coup sur, la refuser
a des livres informes qui ne remplissent pas les conditions de
la loi. Ce n’est pas a la foi de son adversaire que la partie
s'en rapporle, mais aux garanties qui résultent d’une honne
comptabilité commerciale.

TITRE 1ii.
Des Sociétes.

——

SECTION PREMIERE.
Des diverses sociétés et de leurs réegles.

ARTICLE 18.
Le contrat de société se regle parle droit civil, par

les lois particuliéres au commerce, et par les conven-
tions des parties.

Agent de change, 83. Louage, 81. Prét, 82.

Apport social, 83, 92 et s. |Mandat salarié, 80, Reglement des parts, 410.
Bénéfices, 104 et s. Mise sociale, 83,92et s. Responsabilité, 90 et s,
Caractere distinctif, 80 et s.|Objet de la société, 83, Société eriminelle, 85.
Communauté, 80. Obligations sociales,89,100. | Société honteuse, 85,
Définilion, 79. Partage, 10% et s. Société illicite, 8%&.
Exis(ence distincte, 87, Personne morale, 87, Société léonine, 107.
Fautes, 91, Perte dela mise, 101 et s. Supplément de mise, 100.
[mprimerie, 83, Prélevem. des bénéfices,109.

(1) Vincens, t. 4¢x, p. 272; Delamarre et Lepoitvin, t. 1°7, n. 285 ; J. B. Paris,
L. 4%, n, 616, — Contra, Locré, t. 1¢7, p, 96 ; Dageville, t. 1¢ry p. 66; Toullier,
t. 8, n. 388,

(2) T.8, n. 380.

(3) Comm., t. 1%, n, 647.
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79. « Nous n’avons pas cru, ont dit les rédacteurs du Code
de commerce, qu’il fiit nécessaire que le projet rappell les dis-
positions du Code civil qui, en matiére de société, sont com-
munes a tous les citoyens, quelle que soit leur profession ; les
lois du commerce étant une dérogalion au droit commun, il
est hors de doute qu’en tout ce qui'h’est pas excepté, les com-
mercants, comme les autres citoyens, sont soumis au droit ci-
vil (1). » Quand Ia loi commerciale est muette, ¢’est done au
Code Napoléon qu’il nous faudra recourir.

La société a été définie par le Code Napoléon : « Un contral
« parlequel deux ou plusieurs personnes conviennent de met-
« ire quelque chose en commun, dans la vue de partager le
« bénéfice qui pourra en résulter (2). » Cette définition, qui
n'est peut-étre pas assez large lorsqu’elle s’applique & la so-
ciélé en général (3), caractérise d’'une maniére satisfaisante

la société commerciale > qui est la seule dont nous ayons &
nous occuper.

La société étant un conirat, ne peut exister sans une con-
vention préalable et le consentement de toutes les parties; si
un associé avait stipulé pour les auires associés et en se por-
tant fort pour eux, la société n’aurait d’existence légale qu’a
partir de la ratification ; elle n'a, jusquela, quune exis-
tence incertaine et subordonnée 3 un consentement qui peut
étre refusé (4) ; elle a pour objet quelque chose apporté ou pro-
mis par chacun des contractants et mjs en commun ; enfin, elle
a nécessairement pour but un bénéfice a faire qui doit étre
partagé dan:s les proportions déterminges par les conventions
ou par la loi entre tous les associés. En matiére commerciale,
nul doute qu’il s’agit d’un bénéfice pécuniaire d’un gain ma-
tériel appréciable en argent. On s’es ,
les associations formées pour réparer un dommage, prévenir
une perle, telles que les assurances mutuelles, éta?ent, a pro-

e LA R IR

(1) Analyse raisonnée des obseyy
(2) Cod. Nap., art, 1832,

(3) Troplong, Société, n, 4,

{4) Cass., 4 aoit 1847 (S.V../;7.d.6£¢9).

« des trib., p, 25,
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prement parler, des sociétés (1); il est certain, au moins,
qu’elles ne constituent pas des sociétés commerciales.

Le bénéfice doit, en outre, éire fait en commun ; la conven-
tion aux termes de laquelle deux commergants avaient, cha-~
cun & son tour, la jouissance exclusive d’'une somme d’argent,
ne créait pas une société commerciale, «altendu, a dit la Cour
de cassation, qu’une semblable société ne peut exister sans
qu’il y ait perte & supporter en commun ou profit & partager
entre les associés (2).» M. Bravard-Veyriéres ajoute que le
bénéfice doit résulter non-seulement dela communauté, mais
aussi de I'exploitation des apports : une tonline dans laquelle
chacun des contractants n’a de bénéfices & attendre que d’éven-
tualités sur lesquelles la volonté humaine n’a aucune prise et
ne peut exercer aucune influence n’est pas une société au moins
commerciale; celle-ci est instituée pour agir (3)-

80. Ce bul & poursuivre dans la société commerciale est le
signe caractéristique qui la sépare de la communauté : celle-ci
est presque toujours un fait indépendant des parlies, mais, alors
méme qu’elle est le résultat d’'une convention, elle n’en con-
serve pas moins son caraclére et n’établit encore qu'un état

passif ne contraignant aucun des communisies a agir et & tra-
vailler dans I'intérét de tous (4).

La société ne doit pas non plus étre confondue avec le man-
dat salarié ; on en cite pour exemple, aprés les lois romaines,
le cas o 'un des contractants dit & 'autre : « Je vous donne
une pierre précieuse pour la vendre, et il est convenu entre
nous que; si vous ne la vendez que mille, vous me compterez
cette somme entiére; si vous la vendez un prix plus élevé, le
surplus vous appartiendra » : des conventions semblables ou
analogues ne doivent pas étre considérées comme réalisant une
société, & moins que l'intention des parties & cet égard ne soit

exprimée d’une maniere claire et précise.

81. La question se présentera également dans le conirai de

Tropleng, Société, n. 14; Douai, 15 novembre 4851 (J.P.53.2.446).

1)
2) Cass., 4 juillet 1826, V. ésalement Cass., & janvier 1842 (J.P.43.2.86).
)
4)

(
(
( Man. de droit comma, p. fle
(4) Troplong, Société; n. 22 ; Pardessus, n. 96.

5.
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il nous suffira de dire que, dans tous les cas, les tiers peu-
vent, selon leur intérét, demander que la convention soit ra-
menée & sa véritable qualification; c’est aux tribunaux qu'ap-
partient la décision.

83. « Chaque associé, dit I’art. 18353, Cod. Nap., doit ap-
porter, ou de argent, ou d’autres biens, ou son industrie. »
Ainsi, tout ce qui peut constituer un domaine de propriété,
choses corporelles ou droits incorporels, aussi bien que les
facultés de I'esprit, les inventions, le travail manucl, tout peut
étre mis en société; le crédit lui-méme, quand il représente la
confiance commerciale inspirée par une longue pratique des
affaires, et non, & coup stir, quand il est da a intrigue ou d
Pinfluence que I’associé aurait ou pourrait avoir (1). On doit
naturellement excepter des choses pouvant former une mise
sociale celles qui ne sont pas dans le commerce, et la question
s'est présentée, par exemple, pour les offices ministériels.

Nous n’avons pas & rechercher si une société eréée pour
Pexploitation de charges de notaire, d’avoué, d’huissier, se-
rait valable; en fait, elle ne serait pas admise par 1'adminis+
tration; en droit, elle conslituerait, si elle pouvait exister,
une sociéié essentiellement civile.

- En ce qui concerne les offices d’agents de change, I'admi-
nlslratlf)n_ s¢ montire plus facile et approuve journellement des
transmissions qui ont pour point de départ des associations.
Pendant longtemps les tribunaux » suivant la doctrine d’auteurs
recomm-a’n('iahles, Se sont montrés défavorables a de sembla-
bles sociélés (2) ; mais la Cour de Paris, en dernier lieu, con-
firmant ug jugement du tribunal de la Seine, et revenant sut
> propre Jurisprudence, a adopié 'opinion eontraire soutenué
parun grand nombre d’auteurs (3), et a déclard valable, par un

(1) Pardessus, n, 984 ; Malpeyre et Jourdain, p, 38,

(fgs'{‘r(;)plc{ng, ,Stocze"té, 0. 98 ; Duvergier, n. 59; J. B. Paris, n. 682: Delangle,
;).déceu;brealzz,sg JL:n;;erf:lSBS, 47 juillet 1843 (5.V.38.2.83 et 43.2 3(59); Lyon,

et 28 féyri 1 Ca

S 1er 4853 (J.P.51.1.52 et 53.2:612) ; Cass., 24 aoit

(8) Malpeyre et Jourdain ‘Persi

) » P 55 Persilfils, n. 74; Mollot, n. 984+ He; Gaz

des Trib., 30 octobre 1835 Fremery, le Droit, 2 et 7 fév;ier iS?fS, o
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arrét fortement motivé, I'association de capitaux formée pour
Iexploitation d’un office d’agent de change.

L’arrét établit la distinction a faire entre la propriété de
I'office au point de vue de P'exercice de la fonction, qui est
personnelle aun titulaire et non susceptible de copropriété, et
la propriété, au point de vue de la valeur vénale de la charge
reconnue par la loi et considérée en dehors et indépendam-
ment de la fonction; il rappelle la nature méme des fonctions
attribuées aux agents de change, chargés seulement d’at-
tester V'identité des personnes et de certifier la vérité des
signatures, en sorte que les opérations dont ils sont les inter-
médiaires se réduisent & de simples constatations de faits. En
outre, la société étant en commandite, par suite des régles
propres a cetle espéce de sociélé et rendues plus sévéres par
les stipulations du contrat de société, les garanties d'ordre
public qui réglent et dominent I'exercice de la profession
d’agent de change étaient intactes, et aucun trouble n’y était
apporté (1).

Cet arrét nous parait bien rendu, et,en ce qui concerne au
moins les offices d’agent de change ou de courtier, nous pen-
sons que cette doctrine doit étre admise.

1l a été jugé d’aprés les mémes principes que la société for-
mée pour 'exploitation matérielle d’une imprimerie est licite;
la Cour d’Aix, considérant que cette société ne consistail que
dans la mise en commun de l'industrie et des travaux maté-
riels des deux associés pour P'exploitation commerciale de
Pimprimerie; que cette imprimerie, sous le rapport de la di-
rection morale, demeurait exclusivement sous la surveillance
et la responsabilité de la personne & cet effet brevetée et as-
sermentée, a déclaré valable une semblable société (2). Cette
décision ne serait sans doute pas sérieusement contestée.

84. Les sociétés contractées pour exploifer en commun
une charge d’agent de change ou une imprimerie ont été
appelées illicites et contraires & I'ordre public. Les mémes

(1) Paris, 45 juin 1850 (J.P.51.1.48).
(2) Ais, 14 décembre 1827,
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qualifications pourront étre données 3 d’autres sociétés, A rai-
son plus particulicrement du but qu’elles se proposent, et non
de I'okjet mis en commun. Dans une espéce jugée par la Cour
de Bourges, des fabricants de faience s’étaient réunis, afin de
rendre foute concurrence impossible ; I’association n’était pas
contraire a 'ordre public, & raison de la chose i
ciété; « elle était illicite, dit M. Delangle,
son bat. » La Cour de cassation, appelée a se prononcer dans
celte circonstance, décida que Parrét contre lequel le pourvoi
avait été formé échappait a sa censure (1); mais nous croyons,
avec M. Delangle, que la Cour de cassation pouvait, sans sor-
tir de ses altributions, et devait, sans doute, décider si en
effet le contrat de société attaqué devant elle violait Iordre
public. Il ne s’agissait plus simplement d’interpréter les
clauses d’un contrat, mais d’en déterminer le caractére; etil
ne pourrait dépendre des juges du fait de créer des prohibi«
tions d’ordre public et de briser comme illicites des stipula-
tions que la loi autoriserajt. Dans tous les cas analogues, c’est
a la Cour de cassation, sielle egt appelée a statuer, qu’il doit
aPpartenir de décider une question qui n’est plus de fait, mais
~de principe (2).

Cest, du reste, un point désormais ad
difficulté en jurisprudence

mise en so-
par son objet et par

mis et qui ne fait plus
> que, lorsqu’en fait il a existé une

nulle, quel qu’en soit Je motif, les
droits des associés n’en doivent pas moins étre réglés d’apres

les conventions de l'acte social pour tous les faits aceomplis,
et que la nullité ne peut élre opposée aux créanciers (3); nous
aurons occasion de revenir Sur cette question en expliquant
art, 42, 3 Propos des sociétés nulles pour vices de forme; les
régles sont leg mémes (Infra, ne 251).

85. Une société pourrait en
but crimine} oy honteux pour
des noirs oy Ia contrebande,

core étre contractée dans un
exercer I’usure, faire la traite
tenir une maison de jeu ou de

(1) Cass., 18 juin 1828.
2) Delangle, Sociétés comm., n, 106,

(8) Cass., 24 aout 1841 (-P.42.1.200); 74, 5

1 décembre 184 S.V.45.1.10);
Id., 15 décembre 1851 (S.V.sz.q.‘zi), : e H )
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prostitution ; ces sociétés seront encore, sans doute, illicites et
contraires & l'ordre public; mais il nous semble impossible
d’admettre avec M. Pdris (1) qu’une ligne de démarcation
profonde ne les sépare pas des sociétés dont nous venons de
parler ; tout ce qui est contraire & Pordre public ne constitue
pas un délit ou une chose honteuse, et la différence, & coup
str, pour tous, est facile & saisir.

Aucun effet ne peut sortir d'un contrat de société criminel
ou honteux. Par suite de ces principes, MM. Delamarre et
Lepoitvin, repoussant le sentiment de Toullier et celui méme
de M. Duvergier, qui le premier cependant avait combattu
Toullier, soutiennent que dans une société établie pour faire
la contrebande, non-seulement il ne peut y avoir action en
partage des profits et des pertes, mais que ’associé ne peut
méme revendiquer la mise sociale; la réponse du défendeur,
disent ces auteurs, « serait courte et péremptoire : J’ai recu,
mais pour faire la contrebande. Nul tribunal ne prendrait
connaissance d’une telle affaire autrement que pour la pu-
nition des coupables, si la prescription ne leur était ac-
quise (2). » La mise de fonds, dans ce cas, ajoutent-ils, n’est
pas un fait abstrait, c’est un fait concret, ou, plus exaciement,
c’est un effet, car il a sa cause incontestée dans la société de
contrebande. A plus forte raison y aura-t-il lieu de décider,
dans de semblables associations, que, s’il y a en commence-~
ment d’exécution et profits obtenus, ils restent a l'associé
qui les a recueillis, et que les pertes pésent exclusivement et
sans recours sur la partie qui les a souffertes (3).

86. Nous croyons tout & fait superflu d’indiquer quelles
sont les personnes qui peuvent contracter une société com-
merciale ; il faut se reporter aux explications données sous les
art. 1 & 7 relatifs aux conditions nécessaires pour étre apte &
faire le commerce.

87. Une société, quelle qu’en soit la forme, représente une
personne morale qui a une existence tout a fait distincte des

(1) Comm. du Code comm., n. 688,
{2) Contr. de comm., t. 1°%, n. 65.
{3) Delangle, n. 101.
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individus dont le concours a servi a la former. Ce principe,
contesté quelquefois dans les sociétés civf]gs, est au—dgssus de
toute controverse, au moins pour les societe’s ’commerclales.’

Les patrimoines des associés et de la societg restent. sépares,
el, en cas de faillite déclarée sur le palrimoxpe parlf(':ufler et
personnel de I'un des associés, ses coassociés ni kf 5?01ele dont
le failli faisait partie ne sont solidaires de celui-ci, ne sqnt
tenus de ses deltes 3 aucun titre ; les créanciers de sa faillite
personnelle n’auront de drojts que surla part qui lui revi'e'ndl:a
dans I'aclif de la sociéte (1). Les hiens de chaque associé ré-
pondent des dettes de 1a Société; les biens de la sociétd ne
répondent nullement des dettes personnelles de chaque associé.

Ainsi on ne peut saisir, méme pour partie, les valeurs so-
ciales pour les dettes personnelles d’un associé; ses créanciers
doivent attendre Je moment ou, la société ayant cessé d'exis-
tery la liquidation et ]e partage auront déterminé la part at-
tribuée & chaque personne dans I'actif social, propriété exclu-
sive jusque-la de Ia Sociélé. Les créanciers personnels restent
comme les patrimoines complétenient distincls des créanciers
sociaux ; et ceux-cj conservent jusqu’a leur entjer paiement sur
toutes les valeurs de la société un privilége pour étre payés de
préférence aux autres. En cas d’insuffisance de Pactif social,
ils viennent, en outre, en concurrence avec les créanciers per-
sonnels sur les biens Particuliers dqu débiteur commun,

C’est par application de cette régle qu'il a été déeids avee
raison que le donataire d’une Somme a prendre sur Papport
social de 1’un des associés ne peut, en cas de faillite, venir en
concurrence avec Jeg créanciers sociatix (2); Papport est devenu
Propriété sociale,

La S0Ciété, par suite de Ceés principes, peut avoir des droits
contre un ou plusieurs associés, agir contre eux; et récipro-
quement, un assocjg Peut éire créancier de la société dont il
fait partic; j] Peut lui vendre oy lui acheter; |uj eémprunter ou
lui préter en dehors et indépendamment de sa mise sociale s el

Iassocié débiteyy envers la société, en méme temps qu’il est
(1) Cass., 13 mars 18923,

(2) Cass., 14 mars 41848 (S.V.A8,1.708).
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créancier d'un coassocié, ne peut opposer la compensation.

Ces principes unanimement admis ne sont, ainsi que nous
I’avons dit, I’objet d’aucune discussion ; de pluslongs dévelop-
pements sont donc inutiles ; ils ont pour conséquence de rendre
fort intéressant pour les tiers quelquefois, de savoir & quel mo-
ment la société a commencé. « La société commence, dit 1'art.
1843, Cod. Nap., & I'instant méme du contrat, s’il ne désigne
une autre époque.» En matiére commerciale, la société peut
exister méme sans contrat ; quand le contrat existe, !a loi pre-
scrit, en outre, l’accomphﬂaement de formalités exigées a peine
de nulhle nous aurons occasion de développer ces reﬂes (art.
42, mfra, nos 222 et s.); sous ces réserves, l'art. 1845 est
parfaltement apphcable aux sociélés commerciales; mais rien
ne soppose 4 ce quune disposition formelle de l'acte so-
cial, usant de la latitude laissée par la loi, délermine toute
autre époque ou fixe une condition; ces clauses seraient
respeclees les associés seraient tenus, sans doute, mais dans
les délais et sous les conditions qui auraient été fixés (1); 'en-
gagement serait & terme ou conditionnel.

88. L’art. 18 renvoyant au Code Napoléon pour toutes les
régles applicables aux sociélés commerciales qui n'ont pas été
modifiées par le Code de commerce, il est nécessaire d’exposer
celles de ces régles que nous n’aurons pas V'occasion de faire
connaitre plus tard. :

§ 1¢". Par le contrat de société, chaque partie contracte en-
vers I’8tre moral représenté par la raison sociale : 1° des obli-
gations personnelles que la loi a pris soin de rappeler; 2° une

responsabilité qu’elle a cherché a définir.

§ 2. L’associé est tenu, en outre, de livrer Papport qu’il a
promis d’apporter, et des régles particuliéres s’appliquent au
cas ol cet apport consiste : 1° soit dans une somme d’argent
ou toute autre chose fongible et indéterminée; 2° soit dans
I'industrie de 'associé; 3° soit dans un corps certain et déter-
miné, par exemple, telle maison désignée.

§ 5. Quand la mise a été réalisée, si elle vient & périr, des
régles existent encore pour déterminer sur qui doit retomber

(1) Cass., 8vnovembre 1830 et 23 ayril 1834 (D.P.30.4,391 et 34.4.238),
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la perte, et il est important, dans ce cas, de savoir si c’est la
propriété méme ou 1'usage seulement qui a été apporté dans la
société, soit qu’il s’agisse d’un corps certain et déterminé, soit
quil s’agisse d’une somme d’argent ou de toute autre chose
fongible.

§ 4. Enfin, il faut dire comment seront partagés les béné-

fices.
S I

89. Arr. 1=. Chaque associé doit en toute occasion, non-
seulement apporter aux affaires sociales le méme soin qu’il
apporte aux siennes, mais ne jamais sacrifier & son intérét
celuide lasociété; ainsi : « Lorsqu'undes associés, dit I’art. 1848,
Cod. Nap., est pour son comple particulier créancier d’une
somme exigible envers une personne qui se trouve aussi
devoir & la société une somme également exigible, 'imputa-
tion de ce qu'il recoit de ce débiteur doit se faire sur la
créance de la société et sur la sienne dans Ia proportion des
deux créances, encore qu'il elt par sa quittance dirigé I'impu-
tation intégrale sur sa créance particuliére. Mais, ’il aexprime
dans sa quittance que 'imputation serait faite en entier sur la
créance de la SOCI€Lé, cette stipulation sera exécutée. »

Nous pensons que Particle est applicable méme quand la
eréance personnelle de Passocié s’éteint par la compensation (1).

Toutefois la regle si équitable Posée par P'art. 1848 cesserait
de pouvoir étre appliquée, bien entendu, sile débiteur de plu.
sieurs detles, usant du drojt qui ]uiappartient, a fait lui-méme
Pimputation (Cod. Nap., art. 1255). Il n’est pas pessible de
dépouiller le débiteur d’un drojt qui lui est garanti par Ia loi
et qu’il peut avoir intérat a exercer (2); et jl n’est pas juste
deforcer le créancier ainsi Payé a rapporter 3 la société ce
quil a recu, quand aucun reproche, aucun égoisme, aucune

Preoccupation exclusive ge ses intéréts, ne peut lui étre re-
proché.

(1) Delangle, n, 169 5 J. B, Paris, t, 1°7, n, 810
. 401 Duvergier, n, 339.

2 Troplong, n, 559; Duvergier, . 3365 Malpeyre et Jourdain, P. 68; Pardes-
sus, nm, 1046, — Contid, Duranton, t, 17, n, 404,

~—Contra , Duranton, t, 17,
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Nous hésitons 4 admettre avec M. Troplong que Uart. 1848
soit également inapplicable a l’associé non administrateur,
quand il y a un associé gérant : « Le concours individuel, dit-
il, a ét6 supprimé par la conslitution de la société; il a été
remplacé par un pouvoir concentré dans un seul gérant. Donc,
malgré la décision expresse de L'art. 1848, I'associé non admi-
nistrateur, n’étant pas tenu de stipuler pour L'intérét social, ne
doit pas imputer une parlie du paiement sur la créance de la
société. Cette créance, il en ignore I'existence; et quand méme
il la connaitrait par hasard, ce n’est pas sous sa garde qu’on a
voulu la placer. Sa bonne foi est entiére; sa diligence est irré-
prochable; il s’est renfermé dans le role que lui a fait I'acte
de société. Ici le pacte social fait fléchir Iart. 1848 » (1).

Les raisons alléguées par M. Troplong peuvent justifier
une semblable décision peut-éire dans une société civile, et
elles seront sans réplique en matiére commerciale, s'il s’agit
d’un commanditaire; mais, dans une société commerciale en
nom collectif, I’associé non gérant n’en doit pas moins son con-
cours et a les mémes devoirs & remplic envers ses associés
que tout autre; il engage sa personne, et les liens de frater-

nité, 'il est permis de s’exprimer ainsi, qui le lient a ses as-
sociés, ne sont pas moins étroits; nous ne voyons rien dans
la loi commerciale qui particularise d’une maniére assez nette
I'associé non gérant dans une société en nom collectif; qui lui
crée une position assez exceptionnelle pour refuser de lui ap-
pliquer P’art. 1848, Cod. Nap. (2).

Il n’en est pas de méme, avons-nous dit, de ’associé com-
manditaire. Le Code Nap. ne s’est pas occupé de lui, et le Code
de commerce le différencie en trop de points et d’une maniére
trop tranchée de I’associé en nom collectif, pour que nous puis-
sions balancer & déclarer que I'art. 1848 ne lui est pas appli-
cable : « le commanditaire ne doit en aucune maniére gérer les
affaires de la Société, dit M. Troplong; s'il fait acte d’immix-
tion, il encourt une peine grave, et 1'on voudrait qu’il s’occu-

(1) Société, t.2, n. 558,—Sic;, Pardessus, 1, 1018
(2) Delangle, n. 170 ; Ji B, Paris, t. 1, n. 811¢
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cier, en matiére commerciale, ce que 1’on doit entendre par le§
soins d’un bon pére de famille, expression consacrée par la. loi
civile. Mais, ce point admis, chaque associé ne dOital']X affaires
sociales que les soins qu’il apporte ou doit étre censé app'orlef
aux siennes propres (1). Dans le commerce, chacun est réputé
avoir pour ses intéréts une diligence plus grande que dans la
vie purement civile ; mais, sous le bénéfice de celte observa-
tion, il faut décider que chaque associé ne répondra que de.la
faute lourde et de la faute légére, mais non de la faute trés-
légére. '
L’associé, de son cOté, «a aclion contre la société, dit
Uart, 1852, Cod. Nap., non-seulement a raison des sommes
qu’il a déboursées pour elle, mais encore a raison des obliga-
tions qu’il a contractées de bonne foi pour les affaires de la so-
CIELé et des risques inséparables de sa gestion. »

§ 2

92. Nous avons dit que i’énumération faite par la loi des ob-
Jets qui pouvaient étre apportés en société laissait aux associés
la plus grande latitude ; ’apport ou la mise des associés peut
consister en argent » Créances , marchandises, effets, meu-
bles, immeubles, exploitation d’un brevet d’invention, droit
de publier un ouvrage, communication de découvertes oude se-
crets d’art ou de science, industrie personnelle ; étre de la pro-
priété mémeou dela jouissance seulementet sous les conditions
quelescontractants ont stipulées (supra, n° 83); maisunapport,
quel qu’il soit, fait par chacun des associés, est une condition
essentielle de Iexistence dy conirat : « Le consentement des
personnes qui s’associent 3 ce qu’une d’elles ait telle portion
@’intérét, sans faire aucune mise, dit M. PardessuS, serait en
général une libéralits qu’aucune loj n’interdit, sauf & en régler
les effets par le droit civil (2). » Le contrat changerait donc
de caractére et devrajt étre considéré non comme une société,

(1) Troplong, n, 576 5 Delamarre et Lepoitvin » b2, n, 2156t s.; Duranton,
L A7, n, 403; Malpeyre et Jourdain, P. 72 et 8.—~Contra, Toullier, t. 6, n. 231;
Duvergier, n. 324; Delangle, n. 160,

(2) Droit comm., n, 983 ; Zachariw, t, Sy p. 891, § 377,
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mais comme une donation dont l'acte réglerait les conditions
et les charges.

Il n’est nullement nécessaire que ‘les mises soient d’une
valeur égale ni de méme nature ; un associé¢ peut apporter
son industrie, et l'autre, des capitaux ; I'un des immeubles,
l'autre des marchandises ; et ces objets peuvent y étre apportés
sous des clauses diverses, les uns, par exemple, en toute
propriété, les autres en usufruit seulement ; I'art. 18 a eu soin
de le rappeler en termes exprés, en disant que le contrat de
société se réglait, non-seulement par le droit civil et par les
lois particuliéres au commerce, mais aussi par les conventions
des parties : elles ont liberté entiére a cet égard, sous la con-
dition toujours sous-entendue de ne déroger ni aux lois, ni &
I'ordre public, ni aux bonnes meceurs. Dans ces fermes,
I’associé doit remplir son engagement & I’époque et de la ma-
niére convenues, et exéculer de bonne foi les obligations qu’il
a prises conformément & ce que les parties ont vraisemblable-
ment entendu.

95. « Il est rare, dit M. Pardessus, que les contractants ne
s’expriment pas sur la proportion qui existe entre leurs mises
respectives et sur la consistance de ces mises. Si toutefois ils
avaient gardé le silence, la présomption serait que les apports
sont égaux. Si Ia qualité ou la valeur seulement de quelques
apporls avait été déterminée, on présumerait que les apports
non déterminés sont égaux au moindre de ceux dont la valeur
est constatée (1) ».

Il est fort important, dans tous les cas, de ne pas confondre
les préts ou avances, que 1'un des associés aurait faits ou au-
rait pris 'engagement de faire, avec sa mise : en effet, ce prét
ne peut étre pris en considération pour déterminer la part dans
les bénéfices; et d’un aulre coté, il constitue une dette que
la société est tenue d’acquilter.

Quel que soit I’apport stipulé, « chaque associé, dit I'ar-
ticle 1843, Cod. Nap., est débiteur envers la société de tout
ce qu'il a promis d'y apporter. » Cet engagement est pris en-

(1) Dwoit comm., n. 985.
1.

=g
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vers I'étre moral représenté par la société, et ¢’est elle qui en
poursuit 'exécution, sans que I'associé débiteur, par exemple,
nous P'avons dit, puisse compenser sa delte avee la créance
qu’il aurait sur 'un des associés ; chaque associé est parfaite-
ment distinct de la société méme.

94. Arr. 1°". Lorsque la mise consiste en une somme d'ar-
gent, I'associé débiteur est tenu de plein droit, sans demande
ni convention expresse, a cet égard, des intéréls de celle
somme & compter du jour ou elle devait étre payée. (Cod.
Nap., 1846.)

Si le retard mis par lui & fournir sa mise a causé, en
outre, un dommage a la société, soit par une perte qu'elle a
subie, soit méme parce qu’elle a éLé privée d’un gain qu'elle
aurait pu faire, il est tenu envers elle, aux termes du méme
article, de dommages-intéréts qui I'indemnisent complétement
(Cod. Nap., art. 1149), sans que P’associé puisse invoquer
I'art. 1153, Cod. Nap., qui réduirait ces dommages-intéréis au
paiement des seuls intéréts légaux.

La perte, méme par cas fortuit ou force majeure, de la
somme d’argent qui devait former sa mise, ne pourrait, dans
ce cas, libérer I’associé de son engagement. ’

95. Si la mise consiste en marchandises ou en toute aulre
chose fongible et indéterminée, les mémes régles sont appli-
cables ; c’est en réalité d’une valeur que P'associé est débi-
teur, et, jusqu’a ce qu’il ait livré Papport qu'il a promis, il
reste tenu, quelque accident qu’il puisse alléguer, comme le
serait un débiteur ordinaire, que le paiement seul peut li-
bérer:. « Entre l"apport d’un corps certain et celui d’un genre
ou d’une quantité, il y a cette différence, dit M. Bravard-
Yeyl‘lé‘r'es,'q}le, les quantités et les genres ne périssant pas,
1 associé débiteur d’un genre ou d’une quantité ne peut se li-
berer_ par la perte de la chose, tandis que la perte du corps
certam’, alors méme qu’elle serait survenue avant la tradition
effectuée (QOd. Nap., art. 1301), libere Vassocié débiteur du
corps certain (1). »

(1) Man, dudroit comm,, p. 46
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96. Si I'apport consiste en créances, I'associé doit en faire
la délivrance dans la forme exigée, pour que la société puisse
exercer tous les droits qu'il s’est engagé & lui conférer ; il
répondrait de la solvabilité des débiteurs selan la nature de la
créance ou les conventions; ainsi, s'il s'agissait d'effets de
commerce, il en deviendrait garant de plein droit en les en-
dossant; il en serait autrement pour unecréance civile, sauf les
conventions. En un met, Fapport ne eonsiste que dans une
cession pure et simple, faite dans les termes du droit commun
et qui doit étre appréciée par les régles qu’il a élablies.

97. Asr. 2. «Les associés, dit Iart. 1847, Cod. Nap., qui se
sont soumis & apporter leur industrie 4 la société, lui doivent
compte de tous les gains qu’ils ont faits par I'espéce d’industric
qui fait Pobjet de cette société, » soit qu’il s’agisse de la com-
munication d’une invention, de I'exploitation d’un brevet,
d'une production littéraire, de dessins d'étoffes, ete. : ces
gains sont acquis a la société du jour ot I'associé a di appor-
ter Pindustrie qui les a procurés ; il ne serait tenu & aucune
obligation, bien entendu, pour tous les gains qu'il ferait par
loute autre industrie, pourvu qu’on ne pat lui imputer de né-
gliger I'indusirie sociale pour se livrer & celle qui ne ferait pas
Uobjet de la société. 8'il avait promis son industrie en général,
il devrait compte a la société de tous les produits qu’il aurait
réalisés (1).

L’associé serait garant envers la société, s’il n’avait pas
pris les mesures néeessaires pour s’assurer P'usage exclusif de
invention qu’il apporte, ou si déja elle était tombée dans le
domaine public ; mais il ne répondrait pas de I'atilité et de la
bonté des procédés, de I'invention, de 'ouvrage, qui constituent
sa mise : ¢’est aux ‘eontractants a s’éclairer ou a stipuler des
garanties particuliéres en dehors du droit commun (2).

Faute par I'associé qui a promis d’apporter son indusirie
d’exécuter son engagement, il serait tenu de dommages-inté-
réts dans les mémes cas et de la méme maniére que le débi-
teur d'une somme d’argent; mais il pourrait s'excuser, a la

) Bravard-Veyritres, p, 47. i

1
2) Pardessus, n. 989; Molinier, 1, 324.

(
(
i
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différence de ce dernier, en invoquant la force majeure ou un
~cas fortuit. (Cod. Nap., 1147 et 1148.)

98. Arrt. 5. Enfin, I'apport peut consister an un corps cer-
tain. §’il périt par force majeure diment constatée, l'associé
est complétement libéré, et ne peut étre tenu a des dommages-
inléréts.

Quand Iapport a été réalisé, sila sociélé en est évincée,
Part. 1845 décide que I’associé en est garant envers la so-
ciété de la méme maniére qu’un vendeur 1est envers son ache-
teur: il doit donc en garantir la propriété ou l'usage suivant
les lermes et dans I’étendue de la convention. II répond des
troubles, de I'éviction, des vices rédihbitoires, comme le ferait
un vendeur; mais, sila mise, ainsi transférée a la sociélé,
vient & périr plus tard, associé n’en reste pas moins membre
de la société, et sans aucune diminution dans ses droits (1).

« Lanature des choses, dit M. Pardessus, plutét que I'iden-
tité des contrats, rend celte obligation semblable a celle qui
est imposée au vendeur (2). » Cetle observation présenle un
grand intérét dans le cas ou Papport ne peut étre réalisé ; en
effet, dans le contrat de vente, le vendeur a droit de demander
le prix du corps certain quil a vendu, quoique la perte I'em-
péche de mettre acquéreur en possession, si cette perte est
survenue par cas fortuit. Nous examinerons sous 'art. 64 si
les mémes régles seraient applicables au contrat de Sociélé
(V. infra, nes 262 et s.).

99. Un principe général consacré par art, 1142, C. Nap.,
décide que Lobligation, non de donner , mais de faire, se 1é-
S‘}U’t forcément, en cas d’inexécution, en dommages-intéréts.
Si apport de 'associé consistait dans une obligation de faire,
cetle régle lui serait donc évidemment de plein droit applica-
ble. Dans le contrat de société, quand il s’agit d’une société

<
n etant? daos tous les cas, que la réalisation d’une partie des
obligations de I'associé, puisqu’il doit en méme temps son

g 1. 925; Delangl

(1) Pardessus, n. 990; Troplon €, n. 637,
(2) Droit comm., n, 989,
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concours et sa collaboration. En cas de refus de verser I'ap-
port, on ne pourrait done exiger que des dommages-intéréts ,
g'il y avait lieu. Les autres associés ne seraient pas autorisés
2 se mellre en possession de 'objet promis, en admetlant
méme que ce fiit un corps certain et déterminé, car le pro-
mettant, dit M. Pardessus, « n’a pas transmis purement et
simplement une propriété; il s’est obligé & communiquer
une propriété dans laquelle sa qualité d’associé lui laissera
des droits indivis. Une telle convention tient, sous les plus
importants de ses rapports, a I'obligation de faire (1).»

100. L’engagement de I’associé ne doit étre aggravé ni mo-
difié en aucune maniére aprés la formation du contrat; on ne
pourrait exiger de U'associé un supplément de mise. Sauf ie
cas o les statuts sociaux décident le contraire , il faudrait le
consentement unanime des associés pour modifier la clause qui
a déterminé les apports, comme foute autre clause. Si, faute
d’un supplément, il était reconnu qu’on ne peut atteindre le
but commun, M. Pardessus enseigne le reméde : « La majo-
rité, dit-il, qui a cru ce supplément nécessaire, provoquera la
dissolution contre les refusants, et, lorsque la liquidation aura
&1é faile, cette méme majorité reconstituera la société sur lelles
bases, et avec telle mises qu'elle jugera convenables (2). »
Mais il est bien entendu que les juges seraient appelés a
apprécier les motifs donnés de part et dautre, et de-
vraient refuser de prononcer la dissolution, si les raisons allé-
guées par la majorité n’élaient pas pleinement satisfaisantes.
Le contrat, en effet, forme laloi des parties; et il ne doit y étre
porté atteinte qu’en cas de nécessité absolue, et s'il est de-
montré que la société est dans l'impossibilité compleéte de con-
linuer ses opérations; un avantage évident, quelque grand
qu’il fut, serait une raison insuffisante.

§ 3.

101. Quand la mise a été réalisée, si elle vient a périr, la

(1) Droit comm., n, 988,
(2) Droit comm,, D, 995.
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loi a déterminé sur qui doit retomber Ia perte, et quels effels
elle produit.

Sont aux risques de In Société : 10 les Corps certains et dé-
terminés qui ne sa consomment point par 'usage et dont Iy
Propriété compléte et entiere 4 été apportée a 1a sociélé ; 2 Jes
choses fongibles, Cest-a-dire, qui se consomment par P'usage,

méme ou I'usage seulement ait 16 apporté dans la soeiété :
MM. Malpeyre et Jourdain penisent que cette régle souffre
exceplion; quand il s'agit d'un inimeyble (1) ; 1a loi n’a fait
aucune distinction, et nous
Pléée (2). « Bien qu’onait déclaré ne metire en société que I'y-
sufruit ou g Jouissance d’¢ne chose, dit M. Bravard-Veyriéres,

il peut se faire, d’apres I Dalure de cette choge o Pintention
Présumée des parties, que ]

S0ciété (3).

_Soxft aux risques de I'associé, ay Contraire; les choges dont
la Jouissance seuleément, ¢est. a-dire, I'usage, |g profit ou les
frulls, a été mise dapg Jq Société (God, Nap., art, 1851). Ainsi,

(1) Malpeyre et Jourdain, P. 46; Molinier, p, 334,

(2) Troplong, n. 596, Duranton, t, 17, n, 499 Duvergi i
. 3 ; Du ¢ . 185,
(3) Man, de drpi; comm,, P.117: B e bk
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cune indemnité. Aucune indemnité ne lui est due également
pour les dégradations qu’il a subies par suite de cas fortuit ou
de force majeure. La société n’est responsable que si elle est
en faute et dans les termes du droit commun. Des stipula-
tions expresses, et du reste trés-licites, pourraient seules mo-
difier ces régles.

102. Pour déterminer les effets que produira la perte, il
faut donc distinguer si la mise consistait dans la propriété ou
dans I'usage seulement; mais, & moins de stipulations ex-
presses, il peut y avoir doute quelquefois, a cet égard, et les
circonstances seules appréciées par les juges serviraient a
résoudre la difficulté.

Si les objets existant dans la société ont été achetés par
la société méme ; depuis sa formation et au moyen de lactif
social, il est certain que la propriété est sociale, etils doivent
dtre partagés dans la méme proportion que les bénéfices.

Dans le cas contraire, le but que se proposaient les associés
pourra servir quelquefois & décider la question. M. Pardessus
cite comme exemple deux voiluriers qui s’associent pour une
entreprise de transport, et enseigne que l'on croira aisément
quils n’ont mis en commun que V'usage des chevaux dont

chacun était propriétaire ; si la société est formée entre deux
marchands de chevaux pour une enireprise de remonte, la
présomption, au contraire, sera qu’ils ont mis la propriété des
apports en commun. « Lorsqu’on ne pourra s’éclairer par les
termes de la convention, ajoute le méme auteur, lorsqu’en exa-
minant le but que se proposaient les parties, on verra qu’eiles
pouvaient indifféremment mettre en société la propriété ou
I’usage des choses, la maniére dont elles ont opéré, les bases
d’aprés lesquelles les profits ou les perles devaient ¢ire
parlagés, les circonstances ou tous autres moyens dont les
tribunaux peuvent se servir pour s’éclairer, seront autant
de données pour asseoir une décision (1). » Il est impossible de
donner a cet égard des régles plus précises ; mais ce doitétre
un avertissement aux commercants de stipuler avec clarté,

(1) Droit comm,, n, 990,
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dans les actes de société, leurs conventions sur ce point.

103. Au moment ou la société sera dissoute , il faudra
distinguer encore si les apports ont été faits en propriété ou
pour la jouissance seulement,

Si les apports ont été faits en propriété, ils sont entrés,
nous I'avons dit, dans le domaine de la société el font partie
de son actif; il n’y a pas licu pour ’associé qui en a é1é pro-
priétaire & reprendre ce qu’il a abandonné complétement et
sans réserve, et lout Pactif social doit étre partagé entre les
associés dans les proportions et selon les formes déterminées
par le contrat. La régle est facile.

Si les apports ont été faits pour I'usage seulement, il ré-
sulte clairement des principes que nous venons de poser, et
nous avons dit explicitement que, si les apports consistent ¢n
un corps certain non estimé, la société n’est tenue d’aucune in-
demnité, s’il est détériors sans faute qui lui soit imputable,
ni d’en restituer la valeur, s’il est péri : la perte a été pour
Passocié qui n’a Pas cessé d'étre propriétaire ; si le corps cer-
lain existe ‘encore, I’associé e reprend dans 1'état ou il le
trouve.

Si les apports, quelle qu’en soit 1a nature, mis dans la so-
ciété pour I'usage seulement, ont é1é estimés, cetle estima-
tion a eu pour effet d’en transférer la propriété a la sociélé,
comme s’il y avait ey vente, et de constituer 3 sa charge une
dette payable au moment de la dissolution ; Passocié a droit
au montant c_le Pestimation , sans qu’il puisse, sous aucun
pretexte, y rien ajouter , nj la société, de son c6té, en rien
relrancher.

Si la mise était destinée & étre vendue, Iassocié prélave le
prix dela vente , ou Ia valeur, si la venie n’a pas été opérée, i
moins qu’il ne consente 3 reprendre la chose méme en nature.

Si Papport consiste en choses qui se détériorent en Jes gar-
dant, l"associé a le choix, ou de reprendre la chose méme, si
elle existe encore et dang Pétat oat elle se trouve, ou d’en de-
mander P’estimation.
iélé se consomment par I'usage,

la société en doit Ia restitution en pareille quantité, qualité

et valeur, ou leyr estimation,
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Dans tous les cas ou la société est tenue de restituer la va-
leur des choses mémes apportées, si 'estimation n’en a pas
été faite, les auteurs ne sont pas d’accord pour décider si la
société doit cette valeur au moment de l'apport ou au mo-
nent de la dissolution.

S’il s’agit de choses destinées a étre vendues, nous pensons
qie la société doit le prix qui a été produit par la vente, et
dins tous les autres cas, 1'estimation au moment ou I’associé
peut reprendre les choses qui lui apparticnnent, & moins de
conventions contraires (1).

S 4.

104. Lorsqu’aucune difficulté n’existe quant a I’apport so-
cial, aux risques qu’il a courus, & la maniére de le reprendre,
desdoutes peuvent encore s’élever; en cas de silence de I'acte
de «wciété, pour le partage des bénéfices. Il arrive rarement,
sansdoute, que dans une société commerciale ce point n’ait
poini été réglé; en cas d’omission & cet égard, les principes
établs par le Cod. Nap. seraient suivis, et la part de chaque
assocé dans les hénéfices ou dans les pertes sera en propor-
tion & sa mise (Cod. Nap., art. 1853).

Si lis mises ne sont pas déterminées et ne peuvent étre esti-
mées, | y a présomption qu’elles sont égales.

« Alégard de celui qui n’a apporté que son industrie, dit
encore ‘art. 1853, Cod. Nap., sa part dans les bénéfices ou
dans les pertes est réglée comme si sa mise elt été égale &
celle de *associé qui a le moins apporté. » S’il n’y a que deux
associés,le bailleur de fonds et I'industriel partageront donc
égalemen. Si I'un des associés a apporté 20,000 fr., par
exemple, ‘autre 10,000 fr. et son industrie, industrie a elle
seule doititre assimilée a 'apport de 'autre associé, et il y a
lieu d'y aputer la somme versée en especes : ainsi, dans
notre exemple, 'un des associés ayant apporté 20,000 fr.,
I'autre est résumé avoir apporté une somme égale a celle-1a

(1) V. Troplongn. 586 ets.; Duvergier, n. 182 et s.; Duranton, n. 409; Pardessus,
n. 1080 ; Delangl n, 82 et 698 ; Paris, n. 821 et s.



106 LIVRE 1™, — DU COMMERCE EN GENERAL.

représenlée par son industrie, plus 10,000 fr.; en (out
30,000 fr. (1).

105. Dans le cas particulier oi 1a société est conclue entre
un bailleur de fonds et up industriel, et lorsque le contrat st
muet, il devient particulidrement intéressant et fort embarras-
sant peut-étre pour décider si Iassocié, qui n’a apporté que
son industrie, aura hon-seulement sa parl dans les bénéfices
au moment de la dissolution, mais encore dans les fonds ap-
portés dans Ia société; en d’autres termes, s’il y a présomptim
que les fonds ont été apportés dans la société pour la propriété
ou pour I'usage.

Quand la mise de chaque associé est exclusivement ccm-
posée de Duméraire, aucun embarras ne peut jamais exister au
moment du partage : ainsi, en supposant qu’un associé ait
apporté 50,000 fr. et 'autre 100,000, le premier aura ou-
Jours droit au tiers de tout Pactif , Pautre, aux deux ters;
mais, si la méme marche était suivie quand I'un des assoriés a
apporté son industrie seulement, il aurait un avanlage aiquel
il 0°a pas droit peut-étre.

Cette question a éi6 sérieusement controversée sou: I'an-
cien droit; Popinion qui semblait 1a plus juste laissait, & de-
faut de stipulation expresse, la propriété du capital 1 celui
qui Iavait fourni, ainsi que le drojt de le prélever avint lout
partage, et ne voyait dans I’industrie de l'autre assicié que

fonds, qui ne faisait entrer dans Ia SOciété que la juissance
de son capital, en avait Je risque; et sj Pindustrie n’entrait
Pas en partage de ce capital, du moins i n’avait pas a en
Supporter la perte pour sa part, L’art. 1851 du Zod. Nap.,
ainsi que nous avons eu 'occasion de le dire (supri, no 72), a
renversé ce systeme; il veyt que le capilal, dont I Jouissance
seulement a ét¢ mise dans la Sociélé, soit a sesrisques, de
sorte qu’en suivant Jes mémes principes, Pinduwlri¢l ne de-
Vrait aujourd’hui riep prendre dans le capital, il existe en-

fly SR
(1) Troplong, n, 619; Duyergier, n, 232, Duranton, ¢, 17,1. 433,
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core, et devrait comiribuer pour sa part a en réparer la
perte (1) ; l'art. 1883 veut qu’il ait une part égale dans les
pertes comme dans les bénéfices.

Nual doute que cette situation nouvelle de I'industriel ne
rende souvent inapplicables les raisonnements basés sur d’au-
tres principes; et qu’il ne soit, par suite, plus utile que jamais
de spécifier avec soin comment el sur quelle base se fera le
parfage; toutefois, si cette convention a été omise, si l’exa-
men attentif des faits ne révele pas 'intention des parties,
nous pensons encore que Iindustrie correspond & 1'usage seu-
lement de I'argent versé par I'autre associé. Il n’est pas abso-
lument vrai qu’a Pexpiration de la société on ne puisse re-
tirer 'industrie qui a formé la mise; quand le terme de la
sociég sera arrivé, 'ouvrier conservera I'habileté qu’il avait
apporée et ne laissera que les produits qu'elle a fournis,
comm: le bailleur de fonds I’'usage de son argent.

On jeut supposer la société conclue entre deux individus
dont I'in apporte 100,000 fr. et I'autre son industrie; si, a
I'époqus de la liquidation, il y a 25,000 fr. de perte, indus-
triel en devra la moitié & la société; mais la société, de son

c6té, lu devra la moitié du capital restant, soit 37,500 fr. :
il se trotvera donc en définitive étre plus riche de 25,000 fr.,
et son asocié plus pauvre de 75,000 fr., en outre de la perte
des inténts, qui ont été justement compensés par 'industrie
de I'autreassocié. Ce résultat ne nous semble pas admissible,
et on ne jeut supposer qu’il ait été dans I’intention des par-
ties, mém» sous Iempire de I’art. 1851, Cod. Nap.; nous
croyons, qi'a moins de stipulation contraire ou de circon-
stances toues particuliéres, une aussi forte prime ne peut
étre donné¢a I'industrie et lui étre assurée, alors méme,
comme dan{l’exemple que nous avons cité, que son utilité
parait démetiie par les faits, puisqu’elle n’a eu pour résultat
que d’entrainr & des pertes (2). Si I'on adopte une opinion
contraire a landtre, il faut au moins y apporter la restriction
enseignée par M. Bravard-Veyriéres : « Si la société, dit-il,

(1) Troplong, n. 24,
(2) Pardessus, n, 90.—Contrd, Bravaid-Veyridres; p. 50:
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venait a &tre dissoute huit jours ou (quinze jours aprés sa
formation, est-ce que celui qui n’y aurait apporté que son in-
dustrie toucherait encore, dans notre hypothése, 15,000 fr.?
Non, car il n'aurait pas complétement réalisé son apport. En
effet, entre Papport en numéraire ou en corps certain et l'ap-
port en industrie, il y a cette différence que le premier se réa-
lise instantanément et pour le tout, tandis que Iapport en
industrie n’est complétement réalisé que quand la société est
arrivée a son terme. Si donc la société vient a se dissondre
avant le terme prévu, il faudra faire subir a I’associé qui avait
promis son industrie et n’a pu l'apporter d’'une maniére com-
plele une réduction arbitratu boni viri proportionnelle & ce
qu’il n’a pas fourni. 1l en serait de méme dans le cas ot, par
suite d’un accident, d’une paralysie par exemple, Passocié in-
dustriel n’aurait pu travailler pour la société : car, alars en-
core, il n’aurait pas réalisé ou n’aurait qu’en partie réalsé son
apport (1) ».

106. Le texte de I'art. 1853 laisse encore inc:rtaines
d’autres questions; tous les auteurs citent I’exemple ot I'un
des associés a versé 2,000 fr. et I'autre 4,000 fr., nais sous
la condition qu’il prélevera 2,000 fr. avant tout partage :la
Sociélé est donc débitrice de cette somme envers lui Dans ce
cas, L'opinion générale est que les bénéfices devront étre par-
tagés comme si les mises étaient chacune de 2,000 fr., en
ajoutant les intéréts des 2,000 fr. dont la société e reconnue
(’iébitrice. On ne peut se dissimuler que cette régle a quelques
¢gards, ne semble pas complétement équitable, mais il faut
la Suivre ou tomber dans les difficultés insolubls du calcul
(_ies' Tisques : c’est a I'associé a stipuler et a saivegarder ses
ntéréts dans I'acte méme de société.

_ 107. Quelle que soit la liberté laissée aux pavies, il est une
limite que 1a 1oi a pris soin de fixer : « La onvention, dit
I’at:t.’ 1855, Cod. Nap., qui donnerait a 'un de associés la to-
talité des bénéfices, est nulle. Ij en est de mépe de la stipula-
tion qui affranchirait de toute contribution aux pertes les

T e L TE P RS

() Man, de droit comm,, p.50et51,
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sommes ou effets mis dans le fonds de la société par un ou
plusicurs des associés. » Ainsi, si la loi n’exige pas une égalité
entiére dans la position faite aux'associés, elle ne permet pas
cependant que I'un d’eux se réserve la tolalité des bénéfices,
en laissant supporter & I'autre une partie des pertes, ou le
charge exclusivement des pertes, en ne lui donnant qu’unc
parl daps les bénéfices. Une semblable stipulation, flétrie sous
le nom de Société léonine, est complétement nulle. Mais en-
traine-t-elle la nullité de la société, ou doit-elle étre simple-
ment réputée non écrite ? Les auteurs sont fort divisés sur cette
question.
On peut dire sans doute que la clause relative & lattribu-
tion des bénéfices ou des pertes est d’une importance telle
qu’elle constitue, pour ainsi dire, tout le contrat; une fois cette
clause annulée, il semble difficile de se substituer aux parties
pour créer des conventions nouvelles, puisqu’elles ont suffisam-
ment fait connaitre leur intention de ne pas admettre le par-
tage égal; il semble plus conforme aux régles du droit com-
mun d’annuler un contrat qui blesse les principes généraux ou
'équité, que de le refaire sans le concours des parties et con-
trairement & leur volonté exprimée. Mais ces raisons n'ont pas
semblé apparemment déterminantes au législateur ; pour an-
nuler le contrat méme et non pas la convention seulement, il
faut admettre que la loi a employé une expression inexacte ; il
faut en changer le sens, et substituer évidemment la doctrine
a la loi. C’est une entreprise périlleuse et dont on ne saurait
s'abstenir avec trop de scrupule. D’ailleurs, est-il si difficile
de supposer que la loi a voulu traiter avec rigueur et punir
Pavidité d’un homme qui, sous le titre menteur d’associé, a su
faire consentir Uautre partie & un contrat évidemment spolia-
teur! §ily avait doute possible, laloi devait décider contre lui,
et c'est ce qu’elle a fait. Le partage aura donc lieu d’aprés lcs
régles que la loia tracées, comme sile contrat n’avait rien sti-
pulé sur le partage des bénéfices. En fait, n’y aura-t-il pas né-
cessité d’agir ainsi, si la difficulté ne s’éléve qu’au moment de
la liquidation (1) ?

(1) Pardessus, b. 9983 Detangle, 1. 120; Delvineourt, t.1°7, p. 155 J. B, Paris,
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« Toutefois, dit M. Bravard-Veyriéres, ne pourrait-on pas
stipuler que associé industriel serait affranchi de toule contri-
bution aux pertes ? Oui, on le pourrait, selon moi : car, d'une
part, les termes de I'art. 1855 ne comprennent pas ce genre
d’apport; on ne sauraitdire que I'industrie estune somme ou un
effet mis dans la société; d’autre part, apport d’une industrie
étant’apportd’un genre particulier de capital composé des soins
etdutravail de I’associé pendantun temps donné, ce capital reste
dans la société, et il est perdu pour ’associé, malgré la clause
qui Paffranchirait de toute contribution aux pertes. Ainsi done,
voulut-on considérer le capital industriel comme un effet mis
dans la sociéié, il échapperait encore 4 la prohibition de I'art,
1855 ; P'associé aurait bien irrévocablement perdu son temps
et ses soins; seulement son avenir ne serait pas grevé des dettes
de la sociélé » (1),

L’industriel, dans une certaine mesure, a évidemment con-
tribué aux pertes ; si Je capitaliste, en outre de I'intérét de
ses fonds, regardé comme I’équivalent de Vindustrie, supporte
seul la perte de tout oy partie de son capital, sa part dansles
pertes sera plus forte que celle de industriel ; mais Ja loi ne
prohibe pas une semblable clause ; ce qu’elle défend seule-
ment, ¢'est 'affranchissement complet de loutes les peries :
1ous ne voyons donc rien, quant & nous, qui s’oppose a ce que
la doctrine enseignée par M. Bravard-Verryéres soit suivie, et
elle doit étre entendue d'une manigre générale. Ainsi, quelle
que soit la mise d’un associé, les contractants peuvent stipuler
entre eux que sa contribution aux pertes serait limitée exelu-
sivement & S0n apport et qu’il ne pourrait éltre mis & sa charge
aucune partie des pertes qui excéderaicnt. 11ne serait, en un
mot, tenu que comme ynp Commanditaire. I] est superflu d’ajou-
ter que ees conventions, valableg entre les associés pour le ré-
glement de leurs drojis les uns envers [es autres, sont sans
force, dans une société en Dom collectif, a 'égard des tiers; les

n. 694 tere—Contra, Duranton, L 17, n. 422; Ma]
vergier, n, 277; Troplong, n, 662; Molinier, n. 3
§ 877, note 9,

(1) Man. de droit comm,, p, 54 et 52,

peyre et Jourdain, p. 82; Du-~
86 ; Zacharie, t. 3, p. 393,
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tiers conservent contre chacun des associés, dans tous les cas,
une action solidaire pour la totalilé des dettes : nons aurons
occasion de rapeler ce principe fondamental des sociétés com-
merciales sous l'art, 22.

108. Tous les auteurs s’accordent, au reste, pour décider
qu’une stipulation expresse peut établir que la participationaux
bénéfices et aux pertes ne sera pas dans une proportion exacte
avec I'importance des mises : il suffit que chaque associé y
prennepartdansune certaine mesure et de maniére qu’iln’y ait
pour personne des chances de perte sans possibilité de profif, ni
possibilité deprofit sans aucune chance de perte. Il faut encore
qu’un associé ne puisserien toucher avant que toutes les dé-
penses n’aient été couvertes et les dettes payées; jusque-la,
évidemment, il n’y a pas de bénéfices.

109. Les inventaires, auxquels sont tenus les commergants,
déterminent chaque année les hénéfices réalisés ou les pertes
subies. Une clause du contrat de société peut s’opposer a ce
que les profits soient immédiatement répartis, et décider qu’ils
viendront augmenter le fonds social, sauf en ce qui concerne
les sommes attribuées & chaque associé pour ses dépenses per-

sonnelles prelevées a titre d’a-compte, jusqu’a la liquidation
compléte qui n’a lieuqu’a la fin de la société. « A défaut d’une
convention de cette espece, dit M. Pardessus, chaque associé
est libre de disposer de sa par! dans les bénéfices annuels et
de la retirer de la société; la majorité des voix méme ne
peut 'obliger a la Jaisser pour accroitre les fonds sociaux » (1).

La controverse cependant s’est élevée sur le droit absolu que
peuvent avoir les associés a prélever les bénéfices avant la
fin de la société; « il est évident, dit M. Troplong, que les tiers
ne sauraient critiquer des distributions périodiques faites de
bonne foi et qui laisseraient intact le capital offert au public
comme gage du crédit social, Mais la question des liers n’est
vraiment intéressante qu’a I’égard des associés commandi-
taires (2). » En effet, les associés en nom collectif sont tenus

(1) Droit comm., n, 1000; Molinier, n, 343.
(2) Socictés, n. 622.
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indéfiniment et sur tous leurs biens ; nous reparlerons plus
tard des commanditaires; mais la question semble décidée par
ce qui a lieu dans les sociétés anonymes (Infrd n° 177)oula
distribution des bénéfices ne fait pas question, et sauf les sti-
pulations qui établissent quelquefois une retenue pour faire un
fonds de réserve. Des clauses & cet égard peuvent étre égale-
ment insérées dans les actes de société en nom colleclif ou en
commandite, et il faudrait s’y conformer : faute de conven-
tions particuliéres, la distribution annuelle des bénéfices de-
vrait ére de droit.

140. «Siles associés sont convenus de s’en rapporter 4 I'un
d’eux ou & un tiers pour le réglement des parts, dit I'art. 1854,
C. Nap., ce réglement ne peut élre altaqué, s’il n’est évidem-
ment contraire a I’équité. Nulle réclamation n’est admise 4 ce
sujet, s’il s’est écoulé plus de trois mois depuis que la partie

réglement a recu de sa part un commencement d’exéculion,»
Le cas prévu par cet article se présentera rarement dans les
sociélés commerciales, mais, s’il venait & se réaliser et que le
liers désigné ne voulit Pas ou ne put pas procéder 4 la mis-

cette clause devait &tre considérée
contrat, qui, venant défaillir, en entrainait 1o nullité (1).
M. Duranton et M. Paris (2) établissent une distinction, selon
que la stipulation a ljeqy parle contrat méme de société ou par
un acte postérieur. Nous ne pouvons voir une condition i la-
quelle est attachée Iexistence du contrat dans une clause qui
se borne a régler le mode de distribution des bhéng

a coup sur ce n’est Pas en vue du tiers arh;
Ciété a été formée : |q volonté de s’associer était formelle,
mais des circonstances particuliéres avaient engagé les asso-
Ciés a ne pas déterminer €ux-mémes la part de chacun d’eux
dans les bénéfices; pj Tart. 1854, ¢, Nap., ni la clause en
elle-méme, n’opy subordonné existence de |a société au

e e o o
e L

(1) Troplong, n. 625 ; Duvergier, n, 2

( 49; Delangle, n, 422,
2 Duranlon, m 425, Paris, n, 704.
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caprice ou au décds du tiers désigné. Si le réglement devait
dtre fait avant que la société ne se constitue, chaque associé
peut exiger (ue I'acte soit complélé et refuser jusque-la, de
prendre part aux opérations; il fait voir ainsi que, dans son
intention, cette clause avait la valeur d’une condition suspen-
sive; mais, si les opérations ont commencé d’'un commun ac-
cord, la volonté des associés s’est manifestée et a suffisamment
démontré qu’ils ne faisaient pas, non de la clause méme, mais
de la personne désignée, une condition d’existence du contrat;
et les juges procederont a la fixation que le tiers choisi refu-
serait de faire. Ils apprécieront les circonstances, écouteront
les associés et fixeront les parts, soil en revenant au principe
d’égalité, dont les associés n’ont pas dit expressément qu’ils
voulaient se départir, soit d’aprés les régles qu’il trouveront
les plus justes et les plus conformes & la volonté présumée des
parties (1); ce que les associés ont voulu, sans doute, C’est
que les parts dans les bénéfices fussent en raison des avantages
que chaque associé peut procurer ou a procurés a la socicté;
cette appréciation est loin d’exclure le principe d’égalité. Nous
pouvons répéter ici encore qu’il faudra hien adopter ce parti,
si le réglement ne doit étre fait qu’au moment de la liquida-
tion ; 'art. 1834 ne s’oppose nullement & ce qu'il en soit ainsi
et parait méme, selon nous, le supposer; déclarer que le
contrat en vertu duquel la société a existé et accompli son
cours entier est nul et ne pas exécuter, autant que possible,
les conventions des parties, nous semble une mauvaise maniére
de procéder.

ArRTICLE 19.

La loi reconnait trois especes de sociétés commer-
ciales : — La société en nom collectif, la société en
commandite, la sociélé anonyme.

114. Art. 19. La classification des sociétés commerciales

e

(1) Pardessus, n. 998; Malpeyre et Jourdain, p. 89; Devilleneuve et Massé, v¢
Société, n. 138 ; Molinier, n. 385.

' 8
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adoptée par l'art. 19 a été attaquée au conseil d’Etat;
Merlin ne voulait reconnaitre que la société collective et Ia
société anonyme ; son opinion a été réfutée par Regnaud de
Saint-Jean-d’Angléy (1) ; etles articles qui suivent font con-
naitre avec détails les différences marquées qui existent en
effet entre les diverses associations énumérées par cet article.
La proposition de M. Louis, qui, en maintenant la division
tripartite, voulait changer des dénominations connues et aceep-
tées de tous, a été également repoussée (2). Quant aux asso-
ciations en participation, elles différent trop, ainsi que nous
le verrons plus tard, des véritables sociétés, pour avoir pu
trouver place dans I’énumération de Iart. 19 (3).

Les chambres d’assurances composées d’une certaine quan-
tité d’assureurs particuliers et prenant généralement une dé-
nomination qui sert  les faire reconnaitre, telles que le cercle
de Uunion commerciale ; le cercle Breton ; s’intitulant méme
Compagnie d’assurances, quoique n’ayant qu’un mandataire
unique qui les représente et traite en leur nom, ne forment
cependant, ni une société en nom collectif, ni une société en
commandite, niune société anonyme, ni méme une association
en participation : en effet, disait devant la Cour de cassation
M. Roulland, alors avocat général : « Est-ce que chaque assu-
reur n’opére pas divisément pour lui seul, en son nom indiqué?
Dans la participation, il y a quelqu’un chargé vis-a-vis du pu-
b;li.c de toute I'opération et de toutes ses conséquences ; les par-
ticipants ne sont Point en rapport avec les tiers. Iei, au contraire,

et indivisible : « D’ot faire découler, ajoutait M. Roulland,
? 3 32 A . \
Pexistence d’un atre moral, d’une personne civile, 14 ou nous

1) Procés-verbaux, 43 Jjanvier 1807 3 Locré, t.47, P 184.
(2) Procés-verbaux, 13 janvier 1807 ; Locré, t. 17, p. 486.
(3) Proc&s-vt*rbm:x, 14 féyrier 1807; Locrg, ¢, 17, p. 258,
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nées et A raison d’un objet cssentiellement divisible, dette ou
créance,d’une somme d’argent ?» La Cour de eassation, confor-
mément aux conclusions développées devant elle, a décidé avec
raison qu’une chambre d’assurances ne formait pas une so-
ciété (1). Cette décision s’appliquerait évidemment & toute autre
opération que les assurances, et & toute autre réunion que les
cercles ou réunions d’assureurs. Il ne suffit done pas, pour for-
mer une société, que des individus se véunissent pour faire en
commun une opération ou une suite méme d’opérations, si,
du reste, ils n’ont confondu ni leurs mises, ni les bénéfices,
ni les pertes qui peuvent étre le résultat de leur spéculation.
Cesera une réunion d’individus, et la dénomination sous laquelle
ils jugeront a propos de se désigner, autorisation méme qu’ils
obtiendraient du Gouvernement, pour éviter I’application de
Part. 291 du Cod. pén., n’en feront qu’une réunion auto-
risée, sans que I'on puisse y reconnaitre aucune des sociétés
prévues et réglées par le Cod. de comm. -

112. La loi a réglé les formes que pourraient emprunter
les sociétés commerciales ; mais elle n’a pas défini 2 quel
signe on les distinguerait des sociétés civiles. 1l faut dire avec
M. Troplong : « Les sociétés commerciales sont celles qui sont
formées pour exercer un eommerce ou pour faire des actes de
commerce ; ¢’est leur but qui leur imprime le earactére comr
mercial. Toutes les autres sociétés sont des sociétés civiles.
Le Code de commerce a défini les actes réputés commer-
ciaux (art. 632, 635). Quand une société se forme pour se
livrer 4 T'un de ces actes; elle est société de commerce. En
dehors de cette limite, les sociétés sont purement civiles ;
leurs spéculations et leurs gains uont rien de commer-
cial » (2).

La forme méme adoptée par une société est donc insuffi-
sante pour en déterminer le caractere civil ou commercial ;
ce point a été quelquefois contesté et mérite une sérieuse
attention, puisque, dansun cas, toutes les obligations impo-
sées aux commercants et la juridiction qui leur est particu-

(1) Cass., 3 mars 1852 (S.V.52.1.225).
(2) Sociétés, n. 317,
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liere deviennent applicables aux associés; qu’ils en sont, au
contraire, affranchis, si la société est purement civile.

« En principe, dit encore M. Troplong, rien de plus faux
que de s’attacher & la forme, comme le fait M. Vincens. La
société civile n’a pas été emprisonnée dans telle ou telle orga-
nisation sacramentelle. Des statuts particuliers peuvent former
sa constitution de tous les pactes qui ne sont pas illicites, et
rien n’empéche d’importer dans la société civile quelques-
unes des formes ou des obligations qui distinguent plus par-
ticuliérement les sociétés commerciales ; de tels emprunts ne
changent pas la nature des choses » ).

Ainsi on peut citer tout d’abord comme exemple les tontines,
les compagnies d’assurances mutuelles organisées comme les
sociétés anonymes, et que leur but ne permet pas de reconnaitre
comme sociétés commerciales; les sociétés pour I'exploitation
des mines, que la loi a positivement déclarées civiles, tout én
supposant qu’elles peuvent étre créées par actions (2).

M. Delangle, il est vrai, a soutenu avee beaucoup de force,
contre M. Duvergier, qu’une société en commandite par ac-
tions, contractée dans la vue d’exploiter une mine de houille,
élait nécessairement une société commerciale et que les ter-
wes de la loi du 21 avril 1810 n’y formaient pas obstacle;
il convient, toutefois, «qu’une société dont P'objet est de spé-
culer sur des choses qui résistent par leur essence a la spécu-
lation ne peut, de quelque forme qu’on I’entoure , étre une
société commerciale. La nécessité le veut ainsi. On ne fait pas
violence & la nature des choses » (). C’est donc une simple
question d’espéce qu’il a discutée, et il n’a pas voulu établir
qu’une société en commandite par action, quel qu’en soit 1'ob-
jet, doive étre nécessairement commerciale : nous ne le comp-
terons donc pas parmi nos adversajres,

Il.faut dire avec M. Pardessus : « Sj les contractants, pour
servir de régles 4 une sociéta civile, empruntaient les formes
appartenant aux sociétés commerciales, il en résulterait seu-

(1) Socictés, n. 398,
(2) L. 21 avril 1810, art. 8.
(3) Sociétés comm., n. 34 efs.
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lement que les principes de ces derniéres devraient étre sui-
vis pour Vinterprétation des couventions et la solution des
difficultés qui pourraient s’élever; mais, du reste, le carac-
tere non commercial de ses opérations n’en subsisterait pas
moins (1).»

Le doute quelquefois a dit s’élever parce que, dans certaines
circonstances, des sociétés purement civiles par leur but prin-
cipal ont pu ajouter a I'exploitation d’une mine, par exemple,
d’aulres objets accessoires, des spéculations au xiliaires d’une
nature commerciale et dont I'importance sera devenue assez
grande pour changer le caractére primitif de la société ; elle
pourra dans ce cas, et & cause de ces circonstances, dtre dé-
clarée commerciale ; mais ce ne sera pas parce qu’elle aura
emprunté la forme d’une société anonyme ou par actions.
Cest dans ce sens qu’il faut entendre, dit M. Troplong, divers
arréts dont on n’a pas toujours bien démélé la véritable signi-
fication (2).

113. Cette maniére d’expliquer comment une société qui
par son but principal paraissait étre purement civile a pu
quelquefois cependunt, & cause des circonstances, étre quali-
fise, par la jurisprudence, de société commerciale, nous parait
complétement satisfaisante : ce n’est pas la forme, cest I'en-
treprise elle-méme qui, mélant a une industrie civile des spé-
culations essentiellement commerciales, imprime & la société
ce dernier caractére, afin que ceux qui traitent avec elle ne
soient pas privés des garanties auxquelles ils ont droit, quand
il s’agit d’actes de commerce.

« Je soutiens , dit encore M. Troplong en parlant des mi-
nes, que les concessionnaires sont maitres de renoncer au bé-
néfice de la loi du 21 avril 1810. Pour augmenter leurs
moyens d’exploitation et leur crédit, ils ont pu se constituer

commercants et s’assujettir & toutes les obligations d’une pro-
fession ouverte a tout le monde. Avant la loi “de 1810, I'ex-
ploitation des mines était considérée en général comme un
commerce; on voyait en elle une industrie dont le but était

(1) Droit comin., n. 966.
(2) Socictés, n. 329.
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de livrer a la consommation des produits. Depuis, le législa-
teur, voulant diriger vers cette industrie les capitaux civils et
lui associer des personnes que leur position et leurs idées éloj-
gnent du commerce, en a fait une industrie purement civile ;
mais il ne résulte pas de celte mnovation que les parties mues
par un plus grand intérét ne puissent se placer sur un terrain
moins privilégié et assumer la grave responsabilité qui s’attache
@ la qualité de commercants, Convenances vainquent la loi,
comme dit Loysel. Un Propriétaire qui vend les produits de
son crl n’est pas commercant, d’aprés I’art. 638, Cod. comm.,
et la juridiction commerciale ne saurait I'atteindre de plein
droit. Mais conclurez-vous de 1a qu’un propriétaire de vignes
qui récolte de grandes quantités de vins ne pourra pas s’ériger
€n commercant pour ouvrir 3 ses produits de plus vastes
débouchés ? Direz-vous qu'un grand propriétaire de bois ne
pourra pas faire le commerce avous et patenté des bois avec
les coupes de ses foréts? Non certainement, vous laisserez ce
propriétaire de vignes ou de fordts abdiquer, dans son inté-
rét, le privilége que la loj n’avait créé que pour son intérdt.
Orlaloi de 1810 a fait pour les mines ce que I’art. 658, Cod.
comm., a fait pour leg propri¢taires d’immeubles : donc il
n’est pas plus interdit a ceux-la qu'aceux-ci de recourir a laqua-
lité de commergants pour donner une base plus large & leur
crédit et a leurs opérations. Le tout est de ne pas leur préter
légerement une volonté qui ne se présume pas, La-dessus on
consultera les circonstances, on n’admettra que des faits gra-
ves, précis, concordants. »

Ce passage de M. Troplong ne doit pas étre entendu, nous
le eroyons du moins, en ce sens que la simple volonté des as-

SOCI€s puisse changer le caractére d’une SOCiété ; sij ce principe
etait admis pour les mines, il va do soi qu’il s'appliquerait a
o L 5. >r . I3 & " e}
toute autre Société ; g il s’étendrait ¢galement 3 {out individu
faisant une suite d’actes auxquels la loi p’y pas attribué
le’ caractére commercial of qui pourrait Je faire considérer
fiéanmoins comme tommercant. Nous pe Pouvons crojre qu'il
soit libre & tout Je monde de |

etroites que la loj a Imposées aux Commercants. A chaque in-

it, on consentiraj a se dépouil-
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ler des garanties que la loi civile aconsacrées et a se soumetire,
pour I'exécution d’une obligation purement civile, a la juridic-
tion commerciale et a la conirainte par corps. La loi commer-
ciale a défini avee précision les faits qui doivent étre réputés,
commerciaux et la compétence des tribunaux exceplionnels
qui doivent en connaitre. La volonté des individus ne peut
rien changer 2 ees régles, ni la forme, nous I’avons déja dit,
qu’empruntera une société. Les faits sont-ils au nombre de
ceux que la loi déclare faits de commerce ? La société esl com-
merciale ; dans le cas contraire, elle est civile ; et, de méme
qu’on ne peut se soustraire a la loi commerciale en cherchant
3 transformer en opérations civiles des faits commerciaux , de
méme il n’est pas possible de venir s’y soumettre, en appe-
lant soi-méme faits de commerce des opérations purement ci-
viles. La nature des choses, non la yolonté des contractants,
imprime & une opération le caraciére commercial. Nous ver-
rons la confirmation de cette doctrine dans le commentaire du
livre 4, et nous avons déja soutenu une doctrine analogue
sous Varticle 1 (V. suprd, n. 6).

ARTICLE 20.

La société en nom collectif est celleque contractent
deux personnes ou un plus grand nombre, et qui a
pour objet de faire le commerce sous une raison so-
ciale,

Action civile, 117,123. Etrangérs, A2k ets. Nom, 419, 125.
Action publique, 122. Homonymes, 419, Produils agricoles, 124.
Contrefacon, 413. Initiales, 120. Raison sociale, 11 kets., 119,

Dénominat.industr.,14% et s.|Marques de fabrique,116 ets. Usurpation denom, 120 ets,
Enseignes,emblemes,ete. 26| Marque élrangere, A2k Villes manufacturieres, 148,

114, La société en nom collectif était mentionnée dans I'or-
donnance de 1673 sous la désignation de Socidté générale ;
elle forme le type de toutes les autres sociétés commercia-
les, qui n’en sont que des modifications plus ou moins pro-
fondes.



120 LIVRE 1", — DU COMMERCE EN GENERAL,

Elle doit étre représentée par une raison soctale, appelée
quelquefois aussi raison de commerce.

Cette expression depuis longtemps usitée et parfaitement
claire pour les commercants exprime la désignation particu-
liere sous laquelle seront compris tous les individus associés
ensemble. Si Pierre, Paul et Jean, contractent une société en
nom collectif , ils peuvent convenir que la raison sociale por-
tera le nom de chacun d’eux, ou seulement, Pierre, Paul et
Compagnie, ou méme Pierre ot compagnie : il n’est donc pas
nécessaire que la raison sociale contienne les noms de tous
les associés; et tous n’en sont pas moins obligés par la signa-
ture sociale, si elle est donnée par une personne a laqueile
Iacte de société a laissé le droit de 'employer.

Quelquefois Jes Commercants donnent 3 Iétablissement
qu’ils dirigent un nom qui le fera plus facilementreconnaitre,
qu’il soit pris du liey ou ils l’exploitent, ou de toute autre cir-
constance : filature e Saint- Denis, par exemple, café de lu
Régence : une Pareille désignation ne peut, en aucun cas, pas
plus qu’une enseigne 3 laquelle, & hien des égards, elle doit
étre assimilée, remplacer la raison sociale dans une société en
nom coilectif ou ep commandite ; des principes particuliers
réglent les socigtas anonymes (V. infra, ne 167). Sans avoir
éggrd a cette désignation, qu’aurait choisije |a société, toutes
assignations, significations oy acles semblables doivent lui étre

donnés ou étre fajts par elle, sous le pom social qu’elle a
adopté.

. cedé . . La Cour
e Rouen a décjqs que le titre d’yp établissement commercial

appeléj’: ’la G.m’na’e szrue, faisait partie do I"actif appartenant a
la société qui | exploitait , devajt étre licité comme les aulres

adiilel g _\.,\~._ﬁ\
B o T O <l 1y Sl o

1) Pardessus, p, 978,
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objets qui en dépendent, et qu’il n’¢tait pas permis a une partie
des sociétaires réunis pour former une société nouvelle de se
Papproprier, au préjudice de ceux qui restaient étrangers a
cette association (1).

116. Les marques de fabrique sont comme les noms, les rai-
sons sociales des propriétés industrielles qui ne peuvent étre
usurpées. Des lois spéciales les protégent; elles s’appliquent
aux unes comme aux autres : nous nous occuperons d’abord
des marques de fabrique.

Sous P'ancienne jurisprudence, des réglements existaient

déja sur les marques de fabrique; mais ils avaient pour but,
si ce n’est pour résullat, de garantir la bonne qualité des
produits, et étaient rendus dans lintérét des consommateurs.
Ces marques obligatoires existent encore de nos jours pour
certaines marchandises; on peut citer comme exemples les
poingons, dont tous les ouvrages d’or et d’argent, aux termes
de la loi du 19 brumaire an 6, doivent étre marqués. Des rée-
gles analogues existent pour les savons, les étoffes d’or faux
ou mi-fin, les velours, les cotons tissés ou filés (2). Dans le
langage usuel, par marques de fabrique on entend plus par-
ticulierement des signes placés facultativement par le fabricant
sur les produits de son induslrie, afin de les distinguer de
tous autres; le droit d’apposer son nom, son signe, sa marque
distinctive sur les produits de son travail, appartient a tout le
monde et constitue une propriété privée que la loi doit garantir;
cette prolection n’est accordée, toutefois, qu’a certaines con-
ditions.

La loi exige que le modéle de la marque adoptée par le
fabricant soit déposé au greffe du tribunal de commerce et au
secrétariat du conseil des prud’hommes (L. 22 germinal an 11,
art. 18, et D. 11 juin 1809, art. 7); proces-verbal dont une
expédition est remise au fabricant est dressé de ce dépot.
Quand il s’agit d’objets de quincaillerie et de coutellerie, la
marque est empreinte sur des tables déposées aux mémes
lieux (D. 5 sept. 1810, art. 3, 4 et 8).

(1) Rouen, 15 mars 1827.
(2) V. A. Rendu, n. 609 et 5.’



122 LIVRE I*". — DU COMMERCE EN GENERAL.

117. La loi da 22 germinal an 11, art. 18, porte : «"Nul
ne pourra former action, en contrefacon de Sa marque, s'il ne
U'a préalablement fait connaitre d’une manisre légale par lfa
dépot d’un modéle au greffe du tribunal de commerce, d’ol
reléve le chef-lieu de la manufacture ou de atelier » ; et le
décret du 11 juin 1809, modifié par 'avis du conscil‘ d’Etat dlf
20 février 1810, art. 5, dit : « Tout marchand-fabricant, qui
voudra pouvoir revendiquer devant les tribunauyx la propriété
de sa marque sera tenu d’en adopter une assez distincte des
autres marques pour qu'elles ne puissent étre confom]'ucs et
prises I'une pour I'autre. » Ces textes n’ont pas semblé assez
explicites pour décider si la formalité du dépdt était exigée
pour faire acquérir le droit exclusif d’employer une marque,
ou si, e droit résultant simplement du fait de Pusage, le dépot
n’était nécessaire que pour intenter une action en justice. La
Cour de cassation a embrassé cette dernicre opinion confor-
mément & une consultation de M. Pardessus, produile dcval}t
elle (1). On hésite toujours & refuser son approbation a arrét
Cquitable qui, en définitive, punit la mauvaise foi; mais, en
droit rigoureux, nous oroyons que le principe adopté par la
Gour de cassation p’est Pas conforme a la loi (2). Il nous
semble évident que le législateur n’a voulu accorder de pro-
tection a Pespece de Propriété que constitue une marque de
fabrique que sous certaines conditions; e dépot parait utile
pour établir la prise de Possession d’une chose dans le do-
maine public, pour Ia constater de maniére 4 éviter tout débat
sur la question de priorité , par exemple, et pour la rendre
notoire & toys,

Un projet de Joj présenté dans s session de 1856 et quin’a
pas été discuté avait tranghg la question : « Nul ne peut ac-
quérir la propriétg exclusive d’upe marque,. portait le texte,
sl ne dépose denx exemplaires du modele de cette marque au
greffe du tribupg) de commerce de son domicile. La propriété
o la Larque West acquise ay déposant qu’a partir du jour
du dépét. » Lexposé deg motifs ex

pliquait trés-bien cette dis-

: _ » Paris, 29 dee, 1335 (8.V.36.2.136).
) Blane, P 475; A, Rendu, n, 627, — Contrd, Dalloz, yo Industrie, n, 328.
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position de la loi : « Les différents emblémes, symboles ou
signes, dont les fabricants peuvent se servir pour remplacer
leur nom, ne sont, a vrai dire, la propriété de personne; ils
sont dans le domaine public; tout le monde peut s’en emparer.
Si done vous voulez dépesséder le public au profit d’un seul
du droit de se servir de tel ou tel signe, il est juste et il est
nécessaire que vous obligiez le fabricant qui désire s’en réser-
ver 'usage exclusif & rendre sonintention publique, & la porter
a la connaissance de tous, et que vous fournissiez aux autres
fabricants le moyen de connaitre les signes dont U'emploi leur
est interdit. »

Nous ne pouvons donc qu'engager tout fabricant prudent &
faire immédiatement le dépot de la marque qu’il aura cru
devoir adopter, tout en prévenant celui qui voudrait I'usurper
que les tribunaux ontcru pouvoir interpréter la loi de maniére
a I'atteindre dans tous les cas. Il est incontestable, en outre,
que les principes de I’art. 1382, C. Nap., qui accordent une
réparation civile & toute personne qui a souffert un dommage
par le fait d’autrui et en vertu desquels les usurpations d’en=
seignes et autres emblémes semblables sont journellement ré-
primées, seraient applicables & I’imitation d’une marque, méme
non déposée.

Apres un lemps fort long; les recherches pour s’assurer si
une marque a déja été employée et déposée devienment fort
difficiles; 1le projet de loi dont nous venons de parler avait
décidé que le dépot n’avait d’effet que pour 15 années, sauf
au propriétaire  le renouveler pour maintenir son droit. Dans
I'état actuel de la législation, il faudrait décider que la pro-
prié(é de la marque est perpétuelle; elle ne tomberait de nou-
veau dans lé domaine public ques’il résultait des circonstances
qu’elle doit étre réputée abandonnée. Mais aprés un long temps
éeoulé, toutefois, I'erreur serait excusable; et la bonne foi,
plus aisément présumée.

118. Les villes manufacturidres pourraient également ob-
tenir Pautorisation d’apposer une marque spéciale sur les mar-
chandises fabriquées dans leur enceinte : ainsi un déeret du
25 juillet 1810 avait attribué aux fabricants de Louviers le
droit exclusif de donner a leurs draps une lisiere jaune et
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bleue; le décret du 22 déc. 1812, plus général, disposait que
chaque fabricant de draps serait autorisé, sur sa demande, 3
se servir d’une lisiére particuliére. Mais ces deux décrels sont
restés sans exécution par suite de deux avis du conseil d’Etat,
approuvés le 30 avr. 1811 etle 17 déc. 1813.

La ville de Marseille jouit d’une marque particuliére pour
Ses savons A I'huile d’olive, etla contrefagon est punie d’une
amende de 1000 fr., doublée en cas de récidive, sans préju-
dice de la confiscation (décret 22 déc. 1812) : cette marque est
indépendante de la marque particuliére que peut adopter chaque
fabricant, et qui reste soumise aux régles générales de la loi
de germ. an 11 et des art. 142 et 143 du Cod. pén., et de
la marque obligatoire tendant & prévenir les fraudes dans la
fabrication du savon, établie pour toute la France par les
décrets du 1 avr. et du 18 sept. 1811.

La banlieue de la ville serait assimilée & la ville méme (1).

119. Quelquefois le fabricant appose sur ses produits, au
lieu d’une marque arbitrairement choisie, son nom méme ou
sa raison de commerce, soit textuellement, soit au moyen de
simples initiales. Une loi spéciale, en date du 28 juill. 1824,
a été rendue pour protéger celte espece particuliére de dési-
gnation. La proprieté du nom est de sa nature perpétuelle ; elle
survit évidemment & un brevet d’invention qui aurait été
Pris : « A Vexpiration du brevet, dit M. Rendu, chacun acquiert
la faculté de fabriquer et de vendre le produit tombé désor-
mais dans le domaine public, mais non Pas de le vendre avec
le nom de I'inventeur. Celujci conserve le droit exclusif de
revéti? le produit de son nom oy de sa raison commerciale. »
Cgtte interdiction ne serait Jevée que dans le cas oi par suite,
soit de la cessation de tout commerce de la part de I'inven-
teur, de ses héritiers ou de seg cédants , soit par suite d’un
long usage pratiqué sans Conlestation, le nom serait acquis
au public comme moyen de désignation du produit lui-méme :

ainsi du nom de Quinguet, pour désigner une espéce particu-
liere de lampe.

(1) Cass., 28 mars 1844 (S.V.lxlx.i.727).
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« A la différence des marques dont le choix est absolument
facultatif, dit M. Rendu, le nom appartient au fabricant par
son origine méme, et il peut arriver que plusieurs fabricants,
exercant la méme industrie, portent un nom semblable. Le
dernier en date ne peut étre obligé assurément de renoncer
a faire usage du nom qu’il tient de sa naissance, mais il ne
peut, d’un autre coté, sans injustice, usurper les bénéfices de
la réputation que son devancier s'est acquise. La jurisprudence
a concilié autant que possible ces deux principes, en déci-
dant que, lorsqu’un fabricant a pris possession commerciale de
son nom en 'apposant a ses produits, tout homonyme qui fa-
briguera ultérieurement les mémes produits sera tenu, en y
apposant son nom, d’y joindre une qualification ou une dési-
gnation qui le distingue du nom déja employé » (1).

La jurisprudence, par suite de ces principes de loyauté,
s’est montrée justement sévére, quand, sans qu’il y ait eu re-
production exacte du nom industriel, il y a eu imitation dans
un but de concurrence déloyale, de nature & induire les ache-
teurs en erreur , ou qu’un individu est enlré dans une société
de commerce, pour 'autoriser & user du nom qui iui appar-
tient en commun avec un fabricant connu.

120. L’usurpation, soit de la marque, soit du nom, est pu-
nissable ; mais des différences notables existent, non-seule-
ment dans la pénalité, mais surtout dans les conditions a
remplir pour intenter I'action en contrefagon; ily a donc, par
suite, un intérét trés-grand & décider si de simples initiales
apposées par un fabricant sur ses produits constituent une
marque ou un nom. M. Rendu enseigne que les simples ini-
tiales rentrent dans la classe générale des marques de fabri-
que, etil cite trois arréts de la Cour de cassation qui I’auraient
ainsi décidé (2). Il nous semble impossible d’assujettir un fa-
bricant a un dépot préalable pour s’assurer I'usage exclusif desv
initiales de son nom, et de décider que toute personne pourra

(1) Droit industriel, n. 646 ; Aix, 8 janv. 1821 ; Lyon, 7 mai 182 ; Poitiers,
12 juill, 1833,
(2) Droit industriel, n. 645; Cass., 15 nov. 4850 (Mothes); 29 nov. 4850

(Jouvin) ; 12 juill. 1854 (Morel).



126 LIVRE IeT, — DU COMMERCE EN GENERAL.

se les approprier; en remplissant cette formalité , eb, par une
conséquence forcée de ces prémisses, poursuivre en contre-
fagon celui méme a qui elles appartiennent, quand il voudra
les employer. Nous ne pouvons mettre en doute que les ini-
tiales doivent étre assimilées au nom lui-méme, étre soumises
aux mémes régles et non étre considérées comme marques de
fabrique.

124. Une jurisprudence constante étend aux produits de
Pagriculture, tels que les vins, eaux-de-vie, farines, etc., les
regles établies pour Jes produits de Pindustrie manufactu-
riére (1).

122. L’apposition abusive et sans droit, sur des objets fa-
briqués ou sur Jeg enveloppes, d’une marque, d’un nom patro-
nymique, de la raison de commerce choisie par une société,
du nom d'une ville, comme Sedan, par exemple, pour des
draps fabriqués dans toute autre localité (2), ne peut avoir
d’autre but et g pour résultat de tromper I’acheteur sur la
pProvenance de 'objet vendy » le plus souvent, en outre, sur
Sa qualité ; souvent peut-éire
tion est attribuée ay produit de tel fabricant, de tel lieu;
cette valeur n’en est Pas moins réelle ; et d’aillours a quelles

reément amené pour constater

le véritable état des choses ? Ilya toujours Iensonge et, par

suite, intention frauduleuse,
Cetie fraude peut gire réprimée ,

trefagon portée devant la
> dans Pun et Pautre cas,
€ Dom a été usurpé, soit

. ; o ertu de I’art. 423 du Code
penal, qui punit quiconque aury t

(1) Rendu, Droiy industriel, n. 621,

(@) Cass., 28 mars 55 (8.V.h4.0.727), et 13 juin, 4545 (S.V.45.1.842).
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appartient au droit criminel ; nous n’avons pas & nous en oc-
cuper, La solution peut sans doute dépendre des circbhstances,
mais parmi les auteurs qui ’ont examinée nous devons dire
que la plupart pensent que le fait est puni par le Code pénal. 11
est certain, au moins, qu’il indique un manque de loyauté.
Sans doute les faussaires ont pu se défendre, en alléguant que
la loi punit le fait d’avoir trompé I’acheteur, nen sur la prove-
nance, mais bien seulement sur la nature de la marchandise.
Quoi qu’il en soit, nous le répétons, cette question appartient
exclusivement au droit pénal. 1l faut dire seulement que le
caractere de faux en écriture privée, que I'art. 17 de la loi
du 22 germinal an 11 attribuait a ’usurpation de nom comme
a l'usurpation de la marque, a disparu depuis la loi du 20
juillet 1824, et ne constitue plus qu’un simple délit passible
de peines correctionnelles (1).

La législation spéciale aux objets de quincaillerie et de cou-
tellerie punit la contrefagon des marques, pour ces sortes d’ob-
jets, d’une simple amende correctionnelle de 500 fr. portée au
double en cas de récidive et entrainant en méme temps, dans
ce cas, une condamnation a six mois d’emprisonnement (D.,
5 sept. 1810, art. 1°).

125. Quand la poursuite est intentée par le fabricant lui-,
méme, les régles en cetté” matiere, leurs limites, la maniére
de les appliquer, les pouvoirs dévolus aux Cours impériales,
sont parfaitement exposés dans un arrét de la Cour de cassa-
tion rendu en faveur de Bricard, successeur de Sterlin, fabri-
cant serrurier, contre Tessier :

« Attendu, porte cet arrét, qu’en décidant en fait que I’en-
semble des actes imputés a Tessier par Bricard n’avait pas le
caractére d’une concurrence déloyale, la Cour impériale n'a
fait qu'user de son pouvoir souverain d’appréciation des Cir-
constances de la cause; et qu'en refusant, par suite d’une
telle appréciation, d’accorder a Bricard des dommages-inté-
réts, elle n’a pu violer I'art. 1382 du Cod. Nap.;

« Sur la deuxieme branche du moyen:

(1) Cass., 24 déc. 1855, Bull, des arréts, 1855, p. 235.
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« Attendu que, tout en reconnaissant que Tessier a fait
usage, sur des factures de ventes et sur des enveloppes de
serrures, tant du nom de Sterlin que de la marque S. T., ap-
partenant & Bricard,, la Cour impériale a déclaré qu’il n’en était
résulté dans le passéaucun préjudice pour Bricard; qu’elle a Py,
des lors, lui refuser des dommages-intéréts & raison de ce fait
spécial, sans violer Iarticle 16 de la loi du 22 germ. an 11;

« Rejetle les deux premiéres branches du moyen;

« Mais, sur la troisiéme branche - — Vu la loi du 22 germ.
an 11, art. 17, et la loi du 28 juill. 1824, art. 1°r;

« Attendu qu’aux termes de la loi du 28 juill. 1824, il est
interdit A toutes personnes d’apposer ou de faire apparaitre
par addition, retranchement, ou par une altération quelcon-
que, sur des objets fabriqués, le nom d’un fabricant autre que
celui qui en est Pauteur ;

« Attendu que la loi du 22 germ. an 11, apres avoir, par
son art. 16, défendu la contrefacon des marques particuliéres,
déclare, par son art. 17, que la marque sera considérée comme
contrefaite, quand on y aura inséré les mots fagon de..... et a
la suite le nom d’up autre fabricant;

« Attendu que, si art. 2 de Ja loi du 20 juill. 1824 déroge
& Part. 17 précité de celle dy 22 germ. an 11, c’est seule-
ment en ce sens que les faits d’usurpation de noms, qui
avaient, d’apres la plus ancienne de ces lois, le caractere de
faux en écriture privée, ne sont plus, d’aprés la plus récente,
que de simples délits passibles des peines portées en I’art. 425
du Code pénal ; mais que, du reste, la loj de 1824, bien loin
d’amoindrir les dispositions protectrices de la propriété indus-

leur donner upe application plus étendue et une efficacité
Plus certaine, ce qui résulte, notamment , des termes plus
généraux de la loi de 1824 et des documents législatifs qui
s’y rapporlent ;

« Attendu que leg textes de lois précités reproduisent et
consacrent ces deyx principes de drojt commun : le premier,
que le nom est une propriété; le second, que cette propriété a
un titre de plus 3 |y protection dy législateur, lorsqu’il s’agit
du nom d'nn industriel devenu e signe indicatif soit d’un
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achalandage , soit d’une fabricalion reconnue ou prétendue
meilleure ;

« Attendu qu'il peut arriver, sans doute, dans certains cas
spéciaux, que, par un long usage ou par suite du consente-
ment, soit expres, soit tacite de I'intéressé, le nom d’un fabri-
cant devienne comme la seule désignation usuelle et recue de
de tel ou tel procédé de fabrication tombé dans le domaine
public; qu’en ces cas, il peut &tre exceptionnellement per-
mis & d’autres qu’au propriétaire du nom, de s'en servir
afin de désigner, non I'origine industrielle du produit fabriqué,
mais le procédé ou le mode de fabrication ;

« Mais attendu que les tribunaux ne sauraient autoriser une
telle dérogation aux régles communes qu’en constatant ou re-
connaissant que le nom en litige est devenu la désignation
usuelle et comme nécessaire du produit, et en prenant, de
plus, les précautions convenables pour que toute confusion
sur Porigine industrielle des produits soit évitée, et pour que
’emploi dunom d’un fabricant permis, malgré lui, a d’autres
ne devienne pas le moyen d’une concurrence illicite & son
préjudice ;

«Etattendu que des constatations, en fait de 'arrét attaqué,
il résulte que Bricard, demandeur en cassation, était, comme
successeur de Sterlin, en possession de placer sur les serrures
par lui fabriquées la marque S. T., formée par les deux lettres
initiales du nom de Sterlin ;

« Attendu qu’il résulte également, en fait du méme arrét,
que Teissier, non content de placer sur les produits similaires
de sa propre fabrique la marque T. S., dont P'arrét le consi-
dere comme propriétaire 1égilime avait, en outre, inscrit sur
des enveloppes de serrures mises par lui en vente, et sur des
factures destinées & conslater ces ventes, non-seulement la
marque S. T. appartenant a Bricard, mais encore le nom en-
ler de Sterlin, soit seul, soit précédé des mots fagon de......;

« Attendu que I'arrét attaqué se borne a défendre a Teissier
de se servir de la marque S. T. et du nom de Sterlin, em-
ployés seuls, mais que, par une disposition virtuelle de son
disposilif, il aulorise Teissier & se servir de la désignation
facon S. T. ou fagon Sterlin =

1. 9
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« Attendu que I'arrét attaqué ne cherche a justifier cette au-
torisation par la constatation d’aucun fait, ou d’aucun usage,
tendant & établir que le nom de Sterlin soit devenu la dési-
gnation ordinaire et recue d’un certain mode de fabrication
tombé dans le domaine public; qu’il ne parait pas méme
quaucun débat se soit engagé, a cet égard, devant les juges
du fond ;

« Attendu que, de ce qui précéde, il résulte qu'au chef dont
s’agit la Cour impériale a violé les lois ci-dessus visées et les
principes de la matiére ci-dessus rappelés :

« Par ces motifs,

« La Cour casse et annule Parrét de la Cour impériale de
Paris, du 31 déc. 1853, seulement au chef qui autorise Teis-
sier & se servir du nom de Sterlin ou des initiales S. T'. en les
faisant précéder des mots fagon, ete.; 1) »

424. Les objets manufacturés en France peuvent porter la
marque d'un fabricant étranger, son nom, ou Pindication d’une
ville étrangére.

Par suile de ce principe, que la marque de fabrique n'est
protégée que sous certaines conditions et dans un simple inté-
rét privé, ou tout au moins dans V'intérét exclusif de 1'indus-
trie francaise, les étrangers ne pourraient étre admis a invo-
quer contre les usurpateurs la protection de la loi; ils mie se-
raient pas recus d’ailleurs a remplir les formalités qui, seules,
garantissent au fabricant méme francais Pusage exclusif de
sa marque; cette fin de non-recevoir suffirail a faire repousser
toute action intentée par eux. Le projet de loi présenté en
1886 avait comblé une lacune qui existe peuat-étre sur ce
point : «les étrangers qui possédent en France des établisse-
ments d’industrie ou de commerce, portait I'art. 5, jouissent,
pour les produits de leurs établissements da hénéfice de la
présente loi, en remplissant les formalités qu'elle prescrit. »
Lart. 6 ajoutait : «Les étrangers et les Francais dont les éta-
blissements sont situés hors de France jouissent également
du hénéfice de la présente loi, pour les produits de ces éla-

g A A e L

(1) Cass.y 24 déc. 1855, Bull. des arréts, 1855, p. 235.
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blissémients, si, dans les pays ot ils sont situés; des conven-
tions diplomatiques ont établi 1a réciprocité pour les marques
francaises. » ‘

Un fabricatt pourrait done aujourd’hui uSurper une marque
adoptée par un étranger: mais il he poarrait évidéemment
prétendre & s’en réserver I'usage exclusif en Franee, en en
faisant le dépét en son nom:,

125. La question pouvait étre plus doutense pour le nom.

La Cour de Paris et celle de Rouen, sur le renvei qui leur
avait élé fait par la Cour de cassation, avaieat décidé, 1’une
et 'autre, que le nom, a la différencs do ld marque; consti-
tuait une propriété de droit naturel et devait 8tre protégé
comme la liberté, la stireté de tout étranger; et sans condition
de réciprocité; ainsi que I'exige la loi, quiand il §’dgit de droits
purement civils. Le rapport si remarquable de M. lé conseiller
Rocher; devant les chambres réunies, quelque réserve qu’il ait
d apporter dans ses conclusions, a paru a tous avoir prouvé
de la maniére la plus compléte que le systéme des Cours 1m-
périales était seul admissible, non au point de vue des princi-
pes spéciaux de la loi du 28 juill. 1824 peut-étre, mais au
point de vue du droit général, que peut invogquer loute per-
sonne lésée, nous le répétons, danssa propriété, sa sireté, sa
liberté. La Cour de cassation, chambres réunies, a cependant
décidé autrement(1), entrainée par un sentimentde bienveillante
protection pour I'industrie frangaise , el en songeant que le
fait, dont un Anglais demandait la répression en France, ne
serait pas réprimé en Angleterre, en faveur d’un Francais
plaidant contre un Anglais. Ces considérations, toutefois, nous
touchent peu ; il est quelques grands principes, dont aucune
considération ne peut justifier le sacrifice ; et nous avons fort
peu de sympathie pour une industrie déloyale, & quelque pays
qu’elle appartienne. Aussi 'unanimité des auteurs repoussent
cette doctrine, sur laquelle, nous I’éspérons, reviendra la Gour
supréme. :

126. La législation spéciale, dont nous venons d’examiner
les principales dispositions, ne s’applique pas & d’autres pro-

(1) Cass., 12 juill. 4848 (S.V.48.1.418).

U,
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priétés industrielles analogues aux marques de fabrique et
aux noms; telles que les enseignes, les emblémes, les éti-
quettes, les enveloppes, les formes, les couleurs, les dénomi-
nations dont nous avons parlé, employés pour distinguer, soit
un établissement commercial, soit des produits industriels ;
la propriété en est garantie par le droit commun; et toute
personne lésée par une usurpation déloyale peut réclamer un
dédommagement du tort qu’elle a.souffert, en invoquant
I'art. 1582, Cod. Nap. ; mais c’est la seule action évidemment
qui lui soit ouverte. Il est impossible de donner des réegles
pour reconnaitre d’avance ce qui constituera I’usurpation ;
les tribunaux apprécieront en fait, s'il y a usurpation et dom=-
mage. Les circonstances, ainsi que le dit M. A. Rendu,
« doivent étre appréciées d’aprés ce principe, que toute simi-
litude de nature & faciliter une concurrence déloyale, en favo-
risant une confusion frauduleuse ou seulement préjudiciable
doit étre proscrite (1).» Les espéces varient a Pinfini, et la ré-
pression s’est appliquée sans difficulté, non-seulement & une
reproduction identique, mais 2 la simple ressemblance, & une
analogie de nature & rendre possible une confusion. D’un autre
cOté, la reproduction méme exacte ne pourra donner lieu &
une injonction prohibilive de la juslice, s'il n’y a pas eu pré-
judice ; ni la concurrence, ni la confusion ne sont possibles,
comme dans le cas, par exemple, ot une compagnie, établie a
Lyon pour entreprendre le balayage, a pris la dénomination
de I'Urbaine, appartenant a une compagnie d’assurances contre
Uincendie établie a Paris (2).

La Cour de cassation a décidé avec raison, que l’enseigne
d’un hétel garni n’était pas 'accessoire de I'immeuble, mais
bien du fonds de commerce, comme I’enseigne de toutes les
autres industries (3); et il n’est pas plus permis d’usurper
une enseigne que la dénomination d’up établissement com-

merc’xal, de maniére & porter préjudice a ceux qui les ont em-
ployées les premiers.

(1) Droit industriel, n. 669,
(2) Lyon, 9 déc. 1840 (8.V.41.2.131),
(3) Cass., 21 déc. 1853 (8.V.54.1.90)
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ARTICLE 21.

Les noms des associés peuvent seuls faire partie de
la raison sociale.

127. Laloi a voulu, par la disposition écrite dans art. 21,
éviter toute surprise et empécher que la confiance ne s’attache
a une société a cause du nom d’une personne en possession
de estime publique, et qui n’en ferait réellement pas ou aurait
cessé d’en faire partie : « On s'étonne, dit M. Troplong, qu’un
usage contraire ait jadis régné en France et qu’il se perpétue
en Angleterre » (1). Le Code hollandais le consacre expressé-
ment : «la raison sociale d’une société dissoute, dit-il, pourra,
soit en vertu de la convention, soit du consentement formel de
I'ex-associé, dont le nom paraissait dans la raison sociale, ou
en cas de mort, si les héritiers du défunt ne s’y opposent pas,
étre continuée par une ou plusieurs personnes(2).» La loi exige
seulement qu'une grande publicité soit donnée a I’acte qui éta-
blit cette non-vérilé ; mais la disposition n’en semble pas moins
exorbitante et ne peut s’expliquer que par d’anciens usages
connus de tous, et qui mettent en garde contre foute sur-
prise, en éveillant les vérifications.

Par suite des principes admis dans la loi francaise, si un
associé meurt, son nom doit étre rayé de la raison sociale par
Ses co-associés, qui continuent les affaires ;» il ne faut pas, dit
Dageville, que le public soit trompé par la réputation et le cré-
dit attachés 2 un nom que celui qui le portait a quitté avec la
vie (3);» mais la loi n’a établi aucune sanction, et on ne peut
se dissimuler qu'il était difficile dele faire ; les associés sur-
Vivants s’exposeraient, dans certains cas, & élre poursuivis pour
éscroquerie (Cod. pén., art. 405), el, en cas de fraude établie, &
&tre condamnés ; les héritiers pourraient également étre atteints

e

(1) Sociétés, n. 372,
(2) Code hollandais, art. 30.
(3) Dageville, sur I’art. 20.
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dans leur fortune, parce que la société serait considérée comme

continuant de subsister & I'égard des tiers (1).

Il est certain, dans tous les cas, qu'il y a contravention i la
loi, si le nom d’un associé décédé est pris pour raison sociale
par les personnes, qui lui succédent, dans la direction de I’éta-
blissement & la téte duquel il se trouvait ; I'art. 21 ne permet
méme pas a laveuve d’un.négociant mariée en deuxiémesnoces
de conserver le nom de son premier mari comme raison so-
ciale (2). Aucun dissentiment n’existe au reste a cet égard entre
les auteurs. Le fils unique, seul héritier de son pere sous la
raison sociale : Jacques pere et fils, commettrait une irrégu-
larité beaucoup plus excusable en conservant aprés la mort de
son associé I’ancienne raison sociale.

128. La raison sociale pourrait également contenir le nom
d’une personne qui n’aurait jamais fait partie de la société.
@e fait seul, si celte personne restait complétement étran-
gére aux opérations commerciales, ne suffirait en aucun cas,
pour lui donner la qualité ni d’associé ni de commercant ; mais
elle n’en serait pas moins exposée si elle avait donné son con-
sentement & cette irrégularité, a se voir condamner solidaire-
ment pour toutes les dettes de fa saciété, en vertu de Iart. 1382
du Cod. Nap. qui déeide que tout fait quelconque qui cause a
autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est ar-
rivé, a le réparer. » Il invoquerait vainement, dit M. Pardes-~
sus, les clauses del’acte dans lequel il aurait donné cette auto-
risation sous la réserve de n’étre pas tenu des dettes. Il est dou-
teux que, méme dans le cas ot cette réserye aurait été rendue
publique, il évitat des condamnations au profit des tiers (3). »

Les tribunaux toutefois se décideraient sans doute d’apres
les circonstances ; aucune régle précise ne peut étre donnéc a
cet égard : « L’appréciation des manceuvres qui pourraient étre
pratiquées a aide de I'infraction de Vart, 21, pour tromper le
public ou surprendre sa confiance, porte un jugement du tri-

(1) Cass., 26 juill. 1843, J. du P., 4844, t. 1°, p, 85,
(2) Cass., 28 mars 1838, J. du P., 1838, t. 1er, p. 401,
(3) Pardessus, n, 978, — Sic, Troplong, n. 373.
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bunal de commerce de Marseille, confirmé par la Cour d’Aix,
est laissée & 'arbitrage des juges; si, dansle cas ot la fraude
leur est prouvée, ils doivent se montrer sévéres envers les au-
teurs et complices, il ne saurait en étre de méme, lorsqu’il est
évident qu’il n’y a eu ni dol ni fraude (1). » En effet, Vart. 21
ne porte pas comme sanction, ainsi que’ I'art. 28 que nous ver-
rons tout & Pheure, que la contravention sera punie par I’obli-
- gation solidaire 2 tous les engagements de la société : mais il
y a faute néanmoins, violation de la loi et danger d’encourir la
responsabilité la plus étendue.

Ce n’est pas comme associé, mais également comme res-
ponsable de son imprudence et d’un fait qui a causé a autrui
un dommage, que le simple mandataire, gérant d’une société,
qui signe de la signature sociale, sans avertir les tiers ‘que
c’est par procuration, peut étre condamné i payer le montant
des obligations qu’il a ainsi souscrites, si les tiers ont pu légi-
timement le regarder comme associé. Il ne doit pas étre ré-
puté avoir en effet la qualité d’associé ; il ne peut étre mis en
faillite et profiter du concordat accordé a la maison de com-
merce, dont il a pris le nom; il est tenu seulement, & raison
de son imprudence d’une indemnité égale 4 ce qu'il devrait
comme obligé personnel (2). Il faudrait donc décider que les
personnes seules, porteurs des engagements souscrits par lui,
ont une action, et non tous les créanciers de la société, et
que ses créanciers personnels viendraient évidemment en
concurrence avec ces porteurs, puisqu’ils sont les uns et les
autres simples créanciers personnels.

ARTICLE 22,

Les associés en nom collectif indiqués dans 'acte
de société, sont solidaires pour tous les engagements
dela société, encore qu'un seul des associés ait signé,
Pourvu que ce soit sous la raison sociale.

(1) Aix, 16 janv. 1840, J. du P.. 1840, t. 1¢%, p, 463.
(2) Paris, 3 mars 1831 (S.V.31.2.93).
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Actionenjustice, 130,439, [Dol, 431, 140. Participant, 146 et s.
Administrateurs,1 37ets. A 44 Emprunts, 139. Poursuites, 130,
Administration, 138 ets.145. Engag. delasoriété, 131 ets, Raison sociale, 129, 134.
Cession, 146 el s. Fautes, 140. Retraite d’un associé, 139.
Comprometire (dr. de), 429. [Gérants, 137 et 8., A4k, |Révocation, 144,

Croupier, 446 et s, Hypothéque, 139. Signature sociale, 131, 134,
Délibérations, 145. Mandat, 144,443, Solidarité, 1 29,430,143 ets,
Dettes personnelles, 434,133 Modifications, 145 et s. Subslitution, 143,146,
Dettes sociales, 129, 133, Obligation commune, 132, Transiger(droilde), 139.
Destitution, 442, Opposition, 140, 145, Vote, 145.

129. « Dans les sociétés autres que celles de commerce,
dit l'art. 1862, Cod. Nap., les associés ne sont pas tenus soli-
dairement des dettes sociales ; et I’un des associés ne peut obli-
ger les autres si ceux-ci ne lui ep ont conféré le pouvoir. »
Il y a donc sur ce point opposition compléte entre le droit
civil et le droit commercial, et elle est consacrée par le Code
Napoléon comme par notre art. 22,

La loi dit expressément, toutefois, que cette solidarité
existe qu’entre les associés indiqués dans I'acte social, et sous
la condition expresse que la signature donnée par un seul des
associés a été donnée sous la raison sociale ; mais entre ces
personnes et sous cette condition, la solidarité existe non-
seulement pour toutes les dettes, ainsi que le portaient 1’ord.
de 1675 (lit. 4, art. 7) et le projet primitif du Code, mais
pour tous les engagements; c’est sur I’observation du Tribunat
que cette substitution a été Opérée comme exprimant une idée
plus générale (1).

La solidarité s’étend donc 3 loute espéce d’engagement,
telle que promesse de vendre ou d’acheter ; & toute obligation
quelles qu’en soient la nature et 'étendue. Les associés en nom
collectif ne pourraient s'affranchir de cette charge, au moyen
d’aucune slipulation, daucun acte, quels qu’en fussent les ter-
mes et quelque publicité qu’ils lui eussent d’ailleurs donnée; au
moyen d’aucun fait, méme par P'abandon de Jeyr part dans la
société : le principe est absolu. Jj D€ pourrait résulter d’une
stipulation formelle qu’une action ou une exception au profit
du stipulant contre es autres associés (2).
e

(1) Locré, 1. 17, p. 305 et 306,

2) Pardessus, n, 1022,
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Si les associés sont solidaires des dettes contractées par la
société, la sociélé ni les associés ne sont tenus des deltes
personnelles de chaque associé. La Cour de cassation a jugé
avec raison que cette solidarité inhérente aux sociétés en
nom collectif, ne s’opposait pas a ce que chacun des asso-
ciés pit conserver un patrimoine particulier et personnel, dis-
tinct et séparé du fonds appartenant & 'étre moral représenté
par la société ; si la société est dissoute, a cause de la faillite
déclarée seulement sur le patrimoine particulier et personnel
de I'un des associés, les autres peuvent retirer leurs mises
respectives dans le fonds social, lesquelles, n’étant jamais
devenues le gage des créanciers particuliers et personnels de
I"associé failli, n’ont jamais été soumises au paiement de ses
dettes (1).

- 430. Cette solidarité sociale est cependant d’une espéce
particuliére et qu’il est nécessaire de bien définir : « Un créan-
cier ne peut, & son gré, dit M. Pardessus, sans avoir dirigé
aucune action contre la société, poursuivre un associé pour le
paiement d’une dette ou pour Pexécution d’un engagement
social, comme si cet associé 1'elit contracté directement et
pour son propre compte. La qualité des associés, dans ce
cas, n’est pas précisément celle de simples codébiteurs; elle
tient beaucoup plus du cautionnement, et s'il n’est pas exact
de dire que le créancier est tenu de discuter la société, avant
de poursuivre les associés isolément, au moins est-il str qu’il
le peut agir contre eux que lorsqu’il a fait juger la vérité et
la quotité de la dette confre Ia societé. Ainsi la demande doit
ttre intentée contre la société......; et ce nest qu’apreés que
la condamnation a été prononcée que le créancier peut, en
vertu du jugement, agir contre chacun des membres de la
soci¢té pour les contraindre dans leurs personnes et leurs biens
a I'exécution des engagements (2). »

Ces principes sont admis sans contestation, au moins dans
une certaine mesure ; mais nous pensons qu’il faut aller un

(1) Cass., 13 mars 1823,
(2) Pardessus, n, 1026,
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peu plus loin méme que ne I'a fait M. Pardessus ; le juge-
| ment prononcé contre la: société suffira bien sans doute pour
%poursu-ivre les associés, mais seulement apres qu'il aura été
(conslaté par le résultat de Paction dirigée contre la sociéfé,
‘que celle-ci est impuissante & remplir ses engagements; les
associés ne sont tenus que subsidiairement, ainsi que Ien-
seignent: MM. Delamarre et Lepoitvin.

« Nous disons subsidiairement, car le commettant ne pour-
rait contraindre les assoriés jointement ou divisément, avant
d’ayoir épuisé les biens de la société, sa débitrice directe et
principale. A la vérité, ils sont tenus chacun d’eux, et un seul
pour tous, de ce que la société est dans I'impuissance de
payer; mais ce n’est pas comme codébiteurs Solidaires de
Iétre de raison qui les représente ; ils en sont seulement
tenus 4n solidum ; d’olt la conséquence qu’on ne peut les con-
traindre par saisie de leurs personnes ou de leurs biens per-
sonnels qu’aprés épuisement de I'avoir social. Tel est le sens
de notre art. 22, lorsqu’il dit que les associés en nom col-
lectif sont solidaires pour tous les engagements de la société.
Mais il n’en résulte Pas la nécessité de plusieurs jugements.
Celui prononeé contre la raison sociale englobe tous les asso-
Ciés et s’exéeute contre eux, le cas échéant,
besoin d’aucune autre condamnation (1). »

Cette solidarité ne passe pas sur la téle des héritiers de
P'associé ; sans doute ils sont tenus de toutes ses dettes, mais
dans les termes du droit commun, - ¢’esl-d-dire chacun pour
sa part; la regle serait la méme , la succession consistat-elle
tout entiére en objets dépendant de la sociéts.

Lasolidarité active qui permet chacun des créanciers de de-
mander le paiement du total de Ja créance, de maniére que le
paiement fait & I'un d’eux libire 1o débiteur (Cod.Nap., art.
1197), existe également en faveur des associés en nom collectif.

151. Le texte de I'art. 22 est.i| tellement absolu cependant
fue les'engagements contractés sous la raison sociale obligent
necessairement la société dans leg limites que nous venons de
B I e e e eia S

(1) Contr, de comim,, 1. 2, n, 240,

sans qu’il soit
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poser , méme dans le cas o I’engagement aurait pour seule
cause le paiement de dettes personnelles a I’associé souscrip~
teur ? La Cour de cassation avait décidé Faffirmative ,-hors
le cas de dol ou de fraude (1); MM. Malpeyre et Jourdain
avaient soutenu une opinion contraire, el cetle jurisprudence
avait été également trés-vivement combattue par M. Massé
et M. Delangle (2). Mais la Cour de eassation est elle-méme
revenue & des principes moins absolus et elle a décidé que les
engagements, méme souscrils sous la raison sociale par I'un
des associés, n’engageaient pas la société lorsqu’il résultait, dit
un dernier arrét rendu par elle, « de 'ensemble des faits con-
statés, que le demandeur avait une parfaite connaissance dela
nature des valeurs qu’il recevait en échange de sa créance
primitive. » L'arrét ajoute « qu’en recevant ainsi ces valeurs
au préjudice de la société, le demandeur agissait de mauvaise
foi » (3). La Cour de cassalion a donc eun soin, on le wvoit,
d’appuyer cette décision surla mauvaise foi du créancier ; mais
ainsi que le fait remarquer M, Devilleneuve dans la note qui
accompagne cet arrét, celte mauvaise foi n’est pas le dol ou la
fraude exigée par la jurisprudence antérieure ; elle peut étre
purement passive, et il suffit désormais pour que le créancier
soit réputé avoir agi de mauvaise foi, qu'il ait su que I'enga-
gement était souscrit dans le but de 'avantager au préjudice
de la société. Cette opinion nous semble devoir étre adoptée :
«Siles tiers, dit M. Delangle, ont pu croire que l'associé qui
traitait au nom de la sociélé agissait pour le compte et dans
Uiniérét de la sociéié, les engagements souscrits de la raison
sociale sont obligatoires, quel qu’ait été le résultat de Popéra-
tionde la société. Mais s'il résulte de la position respective des
Conlractants , de la teneur du titre souscrit par I'associé, ou
de la déclaration du tiers, que la dette pour laquelle un enga-
gement a é1é souscrit de la raison sociale ne concernait pas
la société, le tiers n’a rien a lui demander; car il est com-

(1) Cass., 11 mai 1836; 22avr. 1845; 7 mai 4851 (S.V.36.4. 714 ; 45.1,341;
51.1.321),

(2) Malpeyre et Jourdain, p. 95 ; Massé, t. 5, n, 54; Delangle, n. 247 el s.

(3) Gass., 24 jany. 1853 (S.V.53.1.241).
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plice de la fraude préparée contre elle par un mandataire in-
fidele (1). »

132. Si une obligation avait été consentie en commun
par deux associés, il importerait peu qu’elle eit éé souscrite
sous la raison sociale, puisque cette forme n’était nécessaire
pour obliger la société, qu’autant que I'engagement n’eit 61é
signé que par un seul des associés (2).

Il faut dire encore avec M. Troplong : « De ce que deux
associés collectifs ont négligé dans I'acte de société d’adopter
une raison de commerce, il ne faudra pas se hater d’en con-
clure que leur société n’est qu’une sorte de participation. Si
Pierre et Paul ont publié leur société; s’ils ont révélé au
grand jour le lien qui les unissait; si , en face du public, ils
se sont toujours comportés comme associés , ils sont vrais
associés collectifs ; car on aura été positivement informé que
Pierre agissait en compagnie; que Paul, de son cdlé, agissait
en compagnie ; la raison sociale sortira de la publicité de la
qualité d’associé, nécessairement inhérente a chaque acte
fait par Pierre et Paul pour la chose commune (3). »

4353. Aucune difficulté ne peut exister si Passocié a con-
tracté en son propre et privé nom; la société ne peut étre
tenue, méme dans le cas ot la somme empruntée aurait été
versée dans la caisse sociale. Le préteur n’a pas d’autre dé-
biteur que I'associé qui a contracté avec lui et qui a pu dis-
Poser & son gré de la somme empruntée, soit en faveur de la
société dont il fait partie , soit en faveur de tout autre. Si la
SOCiété a profité de la Somme, ce n’est point pour elle ce-
pendant que Uemprunt a ét6 fait, et elle n’avait pas a s’en-
qu.érir d’ou provenaient les fonds qui ont été versés dans sa
caisse. Les tiers ne peuvent done exercer dans ce cas contre
la. S0Ci€té que les actions de leur propre débiteur; cette opi-
nion nous semble hors de toute controverse 4).

(1) Sociétés comm., t, er, p. 255, n, 257,

(2) Rennes, 29 jany. 1839 (J.du P,, 1841.1.401),

(3) Société, n. 376,

(4) Pardessus, n. 1025 Trop]ung,

: Société, n. 772 ; Delangle, n, 232 : Dela-
marre et Lepoitvin, t, 2, n, 250,
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Nous n’allons pas jusqu’a dire toutefois que la société ne
puisse étre jamais engagée si 1’associé n’a pas contracté sous
la raison sociale ; méme sous Pempire de I'ord. de 1673, qui
semblait se montrer peut-ére, par son texte rigoureusement
appliqué, plus favorable a une pareille regle, le contraire a
été jugé avec raison (1). Tout dépend des circonstances. « La
société, dit M. Pardessus, doit étre tenue des engagements,
quoique non souscrits sous la raison sociale, s’ils manifestaient
par eux-mémes qu’ils 'ont été pour elle : tel serait un bail de
quelques batiments employés 2 son commerce. Il n’est pas
juste, dans ce cas, que par défaut d’emploi du nom social, la
société soit dégagée des obligations résultant d’une opération
qui I'a véritablement intéressée (Rej. 13 fruct. an 9, Rej. 23
frim. an 13. Rej. 30 juill. 1810) : elle n’est pas plus favora-
ble que tout particulier, obligé, dans de semblables circon-
stances, a tenir les engagements d’une personne qui aurait agi
pour lui sans mandat, dés qu’il aurait agréé affaire ‘dont ces
engagements sont la suite ; ou méme quand il ne I'aurait pas
agréée, si cette affaire avait été bien ad ministrée, encore qu’un
événement casuel et imprévu et rendue plus onéreuse que
profitable. Dans ce cas seulement le réclamant serait tenu
de prouver que Paffaire concernait la société (Rej. 28 aotit
1228), tandis que 'emploi de la raison sociale serait, en sa
faveur, une présomption qui le dispenserait de toutes preuves
€t qui rendrait méme la preuve contraire inadmissible » (2).
Ainsi M. Pardessus cite encore le cas ot Pierre associé em-
Prunte sous son nom seul 10,000 fr. avec lesquels il paie le
Prix de 100 tonmeaux de vin entrés dans les magasins de la
Société ; la société sera obligée. Les tribunaux auront donc
4 apprécier; ct il est bien certain que sa qualité ne peut faire
obstacle a ce qu’un associé engage la société, lorsqu’un étran-
ger méme aurait pu le faire comme negotiorum gestor, comme
gérant son affaire ; mais on comprend aisément les complica-
tions et les difficaltés que rencontrerait le créancier pour

(1) Cass., 23 frim, an 43. i
(2) Pardessus, n, 1025, — Sic, Troplong, Sociétés, n. 813,
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établir son droit ; et il reposerait en réalité sur des principes
tout & fait étrangers & la matiere méme des sociétés, sur ceux
de la gestion d’affaires. -

154. Des conventions particuliéres et expresses peuvent
changer le droit' commun établi par Part. 22, ¢t ne donner
qu’d quelques-uns des associés le droit de signer de la raison
sociale. Dans ce cas, & ceux-ci le droit exclusif d’engager la
société et de rendre tous les dssociés solidaires des dctes ac-
complis par eux dans la limite des pouvoirs qui leur sont con-
férés; les autres associés sont assimilés, sous ce rapport, a de
véritables étrangers; ils ne peuvent plus dtre considérés ni
comniie propriétaires, ni comme mandataires. La seule condi-
tion eXigée est que la publicité Ta plus grande soit donnée a
cette clause de I'acte de société. Les Codes d’Espagne et de
Portugal mettent pour condition que les noms des associés
exclus de la gérance ne figureront pas dans la raison so-
ciale (1) ; la loi franeaise n’a point été awussi prévoyante, ef,
sauf le cas de dol, cette circonstance ne pourrait étre invoquée
par les tiers comme décisive contre Ta socié 4.

155. Lalégitimité de semblables clauses qui paraissent, au
premier abord, en opposition avec le texte' de I'arl. 22, a été
examinée avec beaucoup de soin par M. Horson, et discutée
de maniére i lever tous les doutes.

Sous 'ordonnance de 1675, qui n’était pas plus explicite
que U'art. 22, fait observer cet auteur, la Tégalité d’une me-
sure qui enlevait & quelques-uns des associés fe pouvoir d’en-
gagerla société, était généralement‘ad‘mise, et ce fait explique
sans doute que le Code de commerce ait cru inutile d’étre -
plus explicite sur ce point. Mais la moindre in certitude ne peut
exister sur Iintention du législateur ; 1a ques tion est tranchée
par Tart. 43, que nous verrons tout 3 Phewure, ou il est dit
que Pextrait des actes de société doit désignier ceux des asso-
ciés QUIOTISES & gérer, administrer of signer pour la société; et
il est impossible d’admetire que la loi'ait vomlu parler en s’ex-
primant ainsi, des associés gérants d’une: société en comman-
dite, puisqu’elle avait dit plus haut que cet extrait devait con-

el ST/ — e R N TS
Sl S e

(1) Code espagnol, art, 268 ; Code portugais, art, 550..
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tenir les noms , prénoms, qualités et demeures des associés
autres que les actionnaires ou commanditaires (1)

156. Peut-on également stipuler, deménde encore M. Hop-
son, qu’un engagement social ne sera valable qu’autant que
deux des associés gérants ou un plus grand nombre Pauront
signé. L’affirmative est également certaine; du moment que
la loi permet qu'un associé en nom collectif soit dépouillé
du droit'que lui accorde Iart. 22, ellé ne peut pas défendre
qu’il n’en sera dépouillé qu’en partie; et que les pouvoirs qui
lui sont laissés seront limités. Les asssociés gérants sont les
mandataires des autres associés, et les principes généraux ont
toujours permis qu’en donnant un mandat i plusieurs, on y
mit pour condition qwaucan des mandataires ne pourra agir
séparément (2).

Toutefois, ces régles ne peuvent étre uni obstacle & ceé que
la société soit tenue dans le cas ot un associé aurait géré seul
au vu et au su de tout le monde, aurait souscrit seul tous
les engagements de la maison, et salis que ses coassociés
pussent exhumer plus tard, en cas de revers, une stipulation
oubliée par eux-miémes, pour demander & leur égard la nul-
lité deg engagements sociaux. Siles associés ont ouvertement
dérogé & cette clause, «Si d’un ensemble de faits et ' de cir-
constances que la justice aura le droit d’appréeier, dit M. Hor-
son, il résultait que les associés ofit, au nom des tiers, taci-
lement renoncé aux limites du mandat donné par eux, il est
hors de doute que les tribunaux ne seraient pas dans la néces-
sité de 8y renfermer (3). »

157, Les associés ainsi investis du droit exclusif de signer
de la raison seciale portent le nom d’administrateurs ou gérants;
« La nomination d’administrateurs et de gérants, dit Locré,
contient implicitement, de la part des associés qui ne le sont
Pas, la renonciation au droit d’agir pour la société (4). »

(1) Quest. 9,

() T.aer, p, 28,

(3) T. 1ex, p. 36. — Sic, Delangle, n. 239.

(&) Esprit du Code de comm., t. 1¢%, p. 183, — Sic, Troplong, n. 706; Fre-
mery, p. 40, en note.
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« ‘A défaut de stipulations spéciales sur le mode d’adminis-
tration, dit l'article 1859 du Code Napoléon, sur lequel nous
aurons occasion de revenir (infrd, n° 145), on suit les regles
suivantes : les associés sont censés s’étre donné réciproque-
quement le pouvoir d’administrer I'un pour I'autre. Ce que
chacun fait est valable méme pour la part de ses associés,
sans qu’il ait pris leur consentement; sauf le droit qu’ont ces
derniers, ou l'un d’eux, de s’opposer a l'opération avant
qu’elle soit conclue.

« Chaque associé peut se servir des choses appartenant &
la société, pourvu qu’il les emploie & leur destination fixée
par 'usage et qu’il ne s’en serve pas contre lintérét de la
société ou de maniére & empécher ses associés d’en user selon
leur droit.

« Chaque associé a le droit d'obliger ses associés a faire
avec lui les dépenses qui sont nécessaires pour la conservation
des choses de la société.

« L'un des associés ne peut faire d’innovations sur les
immeubles dépendants de la société, méme quand il les sou-
tiendrait avantageuses a cette société, siles autres associés n'y
consentent. » Il y a lieu d’observer toutefois, qu’'en malicre
commerciale, le droit pour chaque associé de se servir des
choses appartenant a la société, ne devrait étre appliqué
qu’avec une réserve extréme. « L’exercice d’une telle faculté,
dit M. Pardessus, a lieu rarement dans le commerce, ol l’on
suppose que tout est destiné, soit a donner des produits, soit
a concourir aux travaux communs (1), »

En droit commun tous les associés sont donc administra-
teurs; mais si le contrat de société ou méme un acte posté-
rieur a dérogé aux dispositions de la loi, lart. 1856, Cod.
Nap., dit : « L’associé chargé de I’administration par une
clause spéciale du contrat de société peut faire, nonobstant
Popposition des autres associés, tous les actes qui dépendent
de son administralion, pourvu que ce soit sans fraude. Ce pou-
voir ne peut étre révoqué sans cause légitime, tant que la
société dure ; mais s'il n’a é16 donné que par acte postérieur au

(1) Droit comm., n, 1024, — Sic, Delangle, n. 185.
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contrat de société, il est révocable comme un simple mandat. »

Les art. 1857 et 1858, Cod. Nap., ajoutent a ces régles :
« Lorsque plusicurs associés sont chargés d’administrer, sans
que leurs fonctions soient déterminées, ou sans qu’il ait été
exprimé que 'un ne pourrait agir sans l'autre, ils peuvent
faire séparément tous les actes de cette administration. S’il a
été stipulé que I'un des administrateurs ne pourra rien faire
sans l’autre, un seul ne peut, sans une nouvelle convention,
agir en 'absence de I'autre, lors méme que celui-ci serait dans
Iimpossibilité actuelle de concourir aux actes d’administra-
tion. » En cas d’urgence méme, il semble impossible de dé-
cider, en présence d’un texte aussi précis, que I’'un des admi-
nistrateurs puisse agir autrement que pourrait le faire celui
qui gére I'affaire d’autrui sans mandat (1).

Toutes ces stipulations restrictives sont licites et admises en
droit commercial comme en droit civil, mais, ainsi que nous
avons déja eu occasion de le dire, elles ne peuvent étre oppo-
sées aux tiers, si elles n’ont recu la plus grande publicité,
parce que le droit commun, aujourd’hui au moins et quel
quait é1é I'état du droit au moyen dge, c’est que, dans la so-
ciété en nom collectif, la gérance appartient & lous. La société
ne pourrait refuser d’exécuter Iengagement que dans le cas
ou celui qui réclame aurait eu connaissance de la clause qui
excluait de I'administration I'associé signalaire de l'acte ; mais
la charge de la preave & faire retomberait sur la société.

«L’associé qui n’est point administrateur, dit I'art. 1860,
Cod. Nap., ne peut aliéner ni engager les choses méme mo-
bilieres qui dépendent de la société : » il faut donc décider
que ces associés sont privés de tout mandat et de tout pou-
voir d'agir au nom de la société; mais il est sans doute
inutile de faire observer que ces associés, ainsi exclus de la
gérance, ne peuvent & aucun point de vue étre assimilés a
des commanditaires ; ils sont solidaires de tous les engage-
ments de la société, et peuvent, d’un autre c6lé, non-seule-
nent exercer la surveillance la plus compléte et la plus éten-
= ——

(1) Troplong, n. 707; J. B. Paris, n. 742, — Contrd, Duranton, n, 438; —
Duvergier, n, 308,

Iy 10
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due, mais prendre part & toutes les opérations ; ils n’ont perdu
que les priviléges altachés & 'emploi de la signature sociale.

158. Les pouvoirs des gérants, lorsqu’il en a été nommé,
sont limités par les art. 1857 et 1858, Cod. Nap., que nous
avons cités tout & 'heure, ainsi que par art. 1856, dont nous
parlerons de nouveau ; ces texles restreignent les pouvoirs
aux actes de simple administration, mais, & moins de conven-
tions limitatives, claires et précises, portées dans Iacte de
société, cette administration comprend nécessairement tous
les actes nécessaires pour atteindre le but que se propose la
société.

« Ge qu’il est important de remarquer, dit M. Pardessus,
‘et ce qui doit étre perpétucllement la base des décisions
lorsqu'il s'éléve quelque doute sur la légitimité de ce qu'a
fait un associé gérant, non-seulement avec les tiers, mais
encore enlre les autres associés et les tiers, c’est le point de
savoir si ce qu'il a fait est un objet d’administration. Ainsi,
dans une manufacture, I'associé gérant peut, par sa qualité,
acheter des marchandises et souscrire des obligations pour
en payer le prix, ou méme pour argent prété. Il peut vendre
les objets fabriqués, parce que ¢’est leur destination, et méme
les matiéres premiéres que la société aurait achetées pour
fabriquer, parce qu’il n’est pas impossible que, dans certains
cas, les circonstsnces ou I'espoir d’un bénéfice ne portent a
faire de telles reventes. Il a droit dé faire et de poursuivre
tous les recouvrements des sommes dues 4 1a société.... Mais
I'aliénation qu’il ferait, sans une autorisation spéciale de ses
coassociés, de la maison, des magasinsservanta la manufacture
ou au commerce de la société, serait évidemment nulle, méme &
]”égard’des acfl’eteur's quin’ont jamais du croire que les pouvoirs
d'un gérant s’étendissent jusqu’a vendre Ie fonds de 1’établis-
semen.t'(!). » Il n’a done pas les pouvoirs, non-seulement de
la socicte entiére représentée par 'unanimité des associés,
mais méme de la majorité, dans une société dont tous les

meml_)res ont conservé les pouvoirs accordés d’habitude aux
associés en nom collectif,

(1) Pardessus, n. 1014, t. by P 133, — Sic, Troplong, Sociétés, n. 683.
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139. Quelques auteurs, et un arrét de la Cour de Douai
parait conforme a celte doctrine (1), refusent aux adminis-
trateurs le droit d’emprunter sans une aulorisation expresse,
mais, en matiére commerciale, une semblable régle rendrait
Iadministration bien difficile ot quelquefois impossible; Je geé-
rant ne pourrait ni faire aucun achat 2 crédit, ni négocier un
effet. Il nous semble donc nécessaire que I'acte de société retire
expressément ce droit aux gérants, si les associés veulent en
effet ’en priver (2), mais le pouvoir que nous lui accordons
ne lui permettrait pas d’hypothéquer les immeubles de la so-
ciété, encore moins de les vendre (3). « Sises engagements

-

D¢ sont pas payés & I’échéance , dit M, Delangle, le créancier
peut agir en justice, obtenir des condamnalions , et , en vertu
des jugements qu’il a dans la main, grever de I'hypothéque qui
s’y rattache tous les biens de la société. Mais c’est la consé-
quence d’actes autorisés, et il ne faut pas en conclure que le
gérant puisse directbment conférer une garantie hypothé-
caire (4). »

Le gérant d’une société, soit en nom collectif,, soit en com-
mandite, ne pourrait pas faire remise pure et simple de dettes
contractées envers la société, si ce n’est par adhésion & un
concordat, ni disposer a titre gratuit et par donation des ob-
jets qui appartiennent a la société.

Presque tous les auteurs accordent au gérant le droit de
transiger et méme de comprometire, au moins pour tout ce
qui tient aux choses dont il ala libre disposition en qualité
d’administrateur, « Le commerce, dit M. Pardessus, présente
un grand nombre de circonstances dans lesquelles il est de
Uintérét évident des parties de transiger; et 1’arbitrage étant le
moyen le plus raisonnable de terminer les contestations, il est
Juste que les gérants de la société puissent y recourir (5). »

(1) Douai, 15 mai 1844, S.V.44.2.403; Malepeyre et Jourdain, p. 55; Delangle,
1. 440 ; Duvergier, n, 314,

(2) Pardessus, n. 1014 ; Troplong, n. 684 et 6855 J. B. Paris, n, 725.

(3) Cass., 21 avr. 1841 (J. duP., 1841.2.381), et tous les auteurs,

(4) Sociétés comm., n., 146.

(5) Droit comm., n. 1014. — Sic, Malepeyre et Jourdain, p. 56; Troplong,
. 6905 J. B. Paris, n. 733, — Contra, Duranton, n. 435 ; Delangle, n. 148 et s,

10.
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Le gérant représentant la société peut agir en son nom, en
justice, et plaider, soit en demandant, soit en défendant, mais
seulement quand il s’agit d’objets dont il a, comme admi-
nistrateur, la disposition, et sur lesquels nous pensons qu’il
peut transiger et compromeltre; en dehors de ce cercle, il au-
rait besoin d’une autorisation spéciale (1).

11 aurait également besoin d’une aulorisation expresse pour
consenlir la retraite d’un associé; mais, s’il avait regu pouvoir
a cet effet, il est certain que I’associé, envers qui il en au-
rait usé, serait libéré, aprés sa retraite, de toute obligation
solidaire dérivant du contrat de société (2). Dans aucune au-
tre circonstance, il ne peut résilier le contrat envers quelques-
uns des associés, et, dans une société par aclions particulié-
rement, les affranchir de leurs obligations comme souscrip-
teurs (3).

140. Ces régles sont consacrées par I'art. 1856, Cod. Nap.,
qui y a apporlé en méme temps le tempérament que Iéquité
exigeait. « L’associé chargé de I'administration par une clause
spéciale de 'acte de société peut faire, nonobstant 'opposition
des autres associés, tous les actes qui dépendent de son admi-
pistration, pourvu que ce soit sans fraude. » Dans le cercle
de ses pouvoirs, le gérant peut donc agir en toute liberté,
mais dans celte limite méme, s’il peut élre accusé de fraude,
la loi devait permetire a tout associé d’intervenir et de former
opposition ; et la faute lourde, on le sait, est assimilée au dol.
Si le gérant refuse de faire droit & cetle opposition, cette con-
testation appellera nécessairement I'intervention des tribunaux,
qui auront & I'apprécier.

Le texte précis de laloi ne permet I'opposition que dans le
cas de fraude, et cependant le gérant serait tenu envers la so-
ciété des dommages qu’il lui aurait causés par sa faute, si c€
n’est la faute trés-légere (V. supra,nes 90 ets.) : « L'art. 1856,
dit M. Troplong, entend-il que les associés qui ont action pour

(a) Duvergier., n. 3185 J. B. Paris, n. 166, M. Troplong parait accorder au
gérant un pouvoir méme plus étendu. V. n. 691 & 695,
(2) Cass., 5 juill. 1837 (J. du P., 1837.2.370).

(3) Cass,, A2 avr, 1842 (J. duP., 4842.1,545); Id, 11 mai 1853 (5.V.54.4.22):
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la réparation du dommage occasionné par la faute moyenne
n’auraient pas la possibilité de la prévenir ? La est la question,
et ainsi posée, elle ne saurait étre douteusec (1). » En effet,
ajoute M. Troplong, « aprés les observations des opposants, il
se lrompe avec connaissance de cause et par une sorte de dol
impardonnable. »

Nous comprenons aisément que cet averlissement donné au
gérant rende sa responsabilité plus grande, et nous admettons
méme, avec M. Troplong, que «le gérant frappé d’une oppo-
sition ne peut aller en avant qu’a la condition du succeés (2). »
Mais ce n’est que le résultat de I'opération & entreprendre qui
décidera si cette condition a été remplie ; il ne peut réussir
que s'il agit : les comptes & rendre par le gérant viendront
plus tard ; il faut s’occuper, en premier lieu, de son adminis-
tration et de la liberté qu’il doit avoir pour les acles qui
en dépendent. La loi n’a pas voulu que les associés puissent
retirer d’'une main ce qu’ils donnent de l'autre; s’ils ont
nommé un gérant, ils ont choisi en connaissance de cause, et
il ne doit pas, au gré des appréciations de chaque associé, élre
entravé dans sa gestion par des oppositions qui pourraient
dtre souvent répétées. La loi a di excepler le dol; hors de
1a, toute opposition devrait étre repoussée péremptoirement
par les tribunaux, s’ils étaient saisis, et I’associé déclaré res-
ponsable du tort qu’il aurait causé a la sociélé par une oppo-
sition intempestive (3).

Ces principes rendent inulile d’examiner si l’opposmon,
pour étre valable, doit partir de la majorité; un seul associé
alléguant le dol doit étre écoulé; dans toute aulre circon-
stance, I'action du gérant ne peut élre entravée, méme par la

majorité, méme, ajouterons-nous en droit rigoureux , par
unanimité ; mais il est difficile d’adfettre qu'un gérant ne
sarréte pas devant une semblable manifestation, si une pen-
sée de fraude ne I'anime. Toutefois, nous allons voir tout a
heure que le mandat confi¢ 2 I’administrateur peut Ctre ir-

(1) Sociétés, n. 675.
(2) Sociétés, p. 152.
(3) Zachariz, . 3, p. 408, § 382, nole 9.
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révocable quand il est conféré par le contrat méme ’de société‘,
ou n’étre qu'un mandat ordinaire et comme tel revocablg a
volonté; il est évident que notre raisennement n’a d’applica-
tion quen supposant le mandat irrévocable; dans le. cas
contraire, le pouvoir de révoquer contient implicitement, .11 es‘t
superflu de le dire, le droit de s’opposer; la seule quesuo’n a
décider , c’est de savoir & qui apparlient le droit de révo-
cation (1). )

141. Cette distinction fondamentale entre le pouvoir donmj,
par une clause spéciale de I'acte de société et celui qui a été
donné par acte postérieur est établie par I'art. 1856, Cod.
Nap. « Ce pouvoir, dit le texte, ne peut étre révoqué sans
cause légitime, tant que'la société dure, mais, s'il n’a é'te
donné que par acte postérieur au contrat de société, il est ré-
vocable comme un simple mandat. »

La nomination du gérant faite par acte postérieur au con-
tral de société ne peut étre regardée comme une clause du
pacte social ; le méme pouvoir qui a conféré le mandat peut
le retirer. Si l'acte de société a établi en principe qu’il serait
nommeé un gérant, mais sans le désigner, il a di délerminer ’l_e
mode de nomination; a défaut, la majorilé ferait loi, puisqu’il
s'agitdel'exécution d’un pacte social, pourla nomination comme
pour la révocation. Si 'acte de société est muet, la gérance ap-
partenant & tous, ’'unanimité des associés est nécessaire pour
changer cet élat de choses et remettre I’administration aux
mains d’un seul; et si plus tard, méme un seul associé veut
retirer le mandat qu’il a conféré, le gérant n’est plus le repré-
sentant de 'unanimité des associés et doit cesser ses fonclions.

Le mandat conféré par I'acte de société, au contraire, ne
peut étre révoqué, sans cause légitime, tant que la société
dure : la gestion donnég ainsi, en effet, fait partie du contrat
méme, en est une condition, et doit étre observée comme
toutes les autres : ce n’est donc également que pour cause lé-
gitime qu’elle peut étre abandonnée par l’associé gérant, qul
a accepté le mandat : il doit étre irrévocable pour le mandant
comme pour le mandataire,

(1) Bravard-Veyriéres, p. 53.
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142. En rapprochant la seconde partie de Part. 1856, Cod.
Nap., de la premiére, (suprd, n° 157), il est aisé de voir que les
causes ne sont pas les mémes pour s’opposer i un acte d’ad-
ministration ou pour provoquer la destitution d'un gérant. Une
suite d’actés non entachés de fraude, mais dénotant chez le
gérant une incapacilé qui doit mener la société & sa ruine,
constitue une cause légitime pour demander sa destitution :
« L’administration de la société, dit la loi espagnole, ne pourra
élre enlevée aux associés qui en ont été investis par I'acte de
société, a moins qu’il ne résulte de leur gestion un préjudice
manifeste (1). » Le dol n’est donc plus exigé. En cas de résis-
tance du gérant, les tribunaux prononceraient, auparavant,
les arbitres, puisqu’ils étaient juges de toute contestation entre
associés, el soit que la révocation soit demandée parla majorité
des associés ou par un seul, il y a lieu de saisir les tribunaux
et de prononcer la destitution dans le cas ou les faits allégués
sont de nature a la justifier.

M. Troplong enseigne que cette destitution n’aurait pas pour
résultat de dissoudre de plein droit la société aux termes de
Part. 1856, que nous venons de citer. « Cet article dil en
effet, ajoute cet auteur, que le pouvoir du gérant ne peut étre
révoqué sans cause légitime, tant que la société dure. Donc,
§'il y a cause légitime, il peut étre destitué pendant la durée de
la sociélé; et, si la société dure, c’est apparemment qu’elle
n’est pas dissoute par cet événement (2). » .

M. Delangle, toutefois, soutient une opinion contraire; 1'in-
stitution du gérant peut avoir été une des conditions essen-
tielles de la convention. « Substituer au gérant que les tribu-
naux condamnent a se retirer, dit-il, soit un nouveau gérant,
soit la gestion de tous, serait faire un contrat nouveau. 'Nul
’est obligé d’en accepter les chances (3). » Quelle que soit la
force de ce raisonnement, le texte le condamne ; en admettant
méme que le doute existat sur le sens a donner aux expressions

(1) Code espagnol, art. 307. : :

(2) Sociétés, n. 67,7. — Sic, J. B. Paxis, n. 741 ; Paris, 28 fév. 1850 (J.du P.,
1850.1.364) ; Cass., 12 janv. 1852 (J. du P., 1852.2.239).

(3) Socictés comm., n. 175 ; Duvergier, n. 295.
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de Iart. 1856, le meilleur commentaire serait celui qui a été
fourni par la loi méme dans I'art. 1865, et cet article n’a pas
placé la révocation ou la retraite du gérant, méme institué
par l'acte social, au nombre des causes qui opérent de plein
droit la dissolution de la société.

On doit hésiter d’autant moins a adopter une interprétation
fondée sur les textes, que les intéréts légilimes trouveraient,
dans tous les cas, la protection qui leur est due : « La des-
titution du gérant, dit encore M. ’I‘['oplong, peut toujours
étre une occasion de dissolution, quand il ya des associés qui
le veulent, car les mémes causes qui ont amené la révocation
subsistent pour faire dissoudre la société a la requéte d’un seul
des associés, aux termes de I'art. 1871 du Cod. Nap. La so-
ciété sera dissoute alors, non pas précisément  cause de la
destitution, mais & cause des motifs sur lesquels est fondée la
révocation. Que si, au contraire, la société se contente de la
révocation, sans qu’aucun de ses membres demande la disso-
lution, ce sera la méme société qui continuera & vivre (1).»
Si les causes qui ont amené la révocation du gérant peuvent
donc aussi quelquefois étre un motif suffisant pour autoriser
un associé 4 demander aux tribunaux la dissolution, cette dis-
solution n’existe pas de plein droit, et les juges apprécieront.
Dans le cas ot les associés conviennent de nommer un nou-
veau gérant et sentendent sur le choix, il est évident que le
gérant est nommé par un acte postérieur au contrat de sociéte,
et révocable, par suite, comme un simple mandataire (Cod.
Nap., art. 1856).

Quand un associé gérant donne sa démission ou est rem-
placé, il peut étre douteux s’il ne quilte que la gérance ou se
retire de la société. C'est une question de fait que les tribunaux
apprécieront également (2).

143. Sile gérant se substituait quelqu’un, il en répondrait
dans les termes du droit commun : « Le mandataire répond
de celui qu'il s’est substitué dans sa gestion, dit I’art. 1994
du Cod. Nap. : 1° quand il n’a pas recu le pouvoir de se sub-

(1) Sociétés, n. 677,
(2) Cass., 12 janv. 1852 (8.V,52.1.193).



DES SOCIETES. — Art. 22, 155
stituer quelqu’un; 2° quand ce pouvoir lui a été conféré sans
désignation d’une personne, et que celle dont il a fait choix
était notoirement incapable ou insolvable. » Mais, dans le cas
méme ot il n’aurait pas recu pouvoir expreés a cet égard, le
gérant empéché devrait, s’il y avail urgence, se substituer
une personne honnétc et capable et ne pas laisser & I’abandon,
dans aucun cas, ’administration qui lui a été confiée (1).

L’associé n’est tenu de plein droit des intéréts que pour les
sommes qu’il devait apporter dans la société ou pour celles qu’il
a tirées de la caisse sociale pour son profit particulier (Cod.
Nap., art. 1836), et le mandataire, auquel peut étre assimilé
le gérant, que pour celles qu’il a employées & son usage (Cod.
Nap., art. 1996). En vertu de ces régles, le gérant ne pour-
rait étre tenu de plein droit, envers ses coassociés, de payer les
intéréts des capitaux qu'il aurait gardés oisifs dans la caisse ;
aucun texte n’auloriserait une parcille rigueur (2).

La solidarité active et passive des associés en nom collectif
n’alieu qu’a I'égard des tiers, et non d’associé & associé ; mais,
lorsque, dans une société commerciale de cette espéce, la gé-
rance a 616 attribuée conjointement a plusieurs associés, doi-
vent-ils répondre solidairement de leur gestion envers leurs
associés 9 il faudrait, a cet égard, encore s’en rapporter au
droit commun : « Quand il y a plusieurs fondés de pouvoirs
ou mandataires établis par le méme acte, dit lart. 1995 du
Cod. Nap., il n’y a de solidarité entre eux qu’autant qu’elle
est exprimée. »

La question serait moins douteuse encore, sans doute, dans
le cas ou 'un des gérants serait tenu envers la société a raison
de sa faute; si son cogérant n’en est pas complice, s’il ne
peut étre accusé, tout au moins, de négligence pour n’avoir
pas empéché le préjudice dont la société a eu a souflrir, il ne
peut &tre responsable des faits qui ne lui sont pas person-
nels.

144. La société, de son coté, peut avoir des obligations &

(1) Troplong, n. 466 el s.; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 56.
(2) . B. Paris, n. 759. — Contrd, Delangle, n. 158 ; Duvergier, n. 345,
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remplir envers le gérant; I’art. 2002 du Cod. Nap. porte :
« Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs person-
Dés pour une affaire commune, chacune d’elles est tenue soli-
dairement envers lui de tous les effets du mandat. » Mais cette
régle ne peut étre appliquée a la dette de la société envers un
des associés : car I’associé créancier en est tenu, pour sa part,
a un autre titre, qu’il soit ou non gérant, et comme chacun
des autres associés ; c’est une deite sociale. Si 'un des asso-
ciés devient insolvable, sa part doit étre supportée par tous les
autres, y compris I'associé créancier : « Le motif en est, dit
M. Piris, que cest avant tout la société dont il fait partie
qui est sa débitrice, et que ce n’est que subsidiairement, ou &
défaut par celle-ci de pouvoir payer, qu’il a contre les associés
unrecours qui, par conséquent, I'atteint personnellement (1). »

Cette décision n’est que l'application d’un principe général,
qui doit étre suivie en toule occasion. Si I'un des associés, par
exemple, est le banquier de Ia Société et, en cetle qualité, a
fait des avances 3 1a société, il ne peut se placer dans la po-
sition d’un tiers créancier, et former contre les associés ou
quelques-uns d’entre eux une demande en condamnation so-
lidaire de Ia totalité de ses avances, parce que « I’obligation
contractée par une société commerciale, solidaire entre ses
membres & ’égard des tiers, se divise de plein droit entre les
associés codébiteurs, qui n’en sont lenus entre €ux, aux termes
des art. 1213 et 1214, Cod. Nap., que chacun pour sa part
et portion, de sorte que celui qui a payé la dette commune en
entier ne peut répéter contre les autres personnellement que
la part et portion de chacun d’eux (2). » Il faudrait une stipu-
lation trés-expresse pour lui créer des drojts plus étendus. Des
regles dilférentes seraient Suivies & I'égard de 1’associé com-
manditaire (infra, no 162).

Il en seraijt autrement, si le gérant n’était pas lui-méme
membre de la société.

Sous cette réserve > les régles établies par le Code Napoléon

AR A Gt e e L R S

(1) Comm. du Code de comm., . 769. — Sic,
vergier, . 353 et s.; Duranton, n. 413,
(2) Paris, 28 féy. 1850 (S.V.50.2.Gll9).

Troplong, n. 611 et 612; Du-
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et qui déterminent les obligations du mandant envers le man-
dataire sont applicables & la société envers le gérant. La so-
ciété est tenue d’exécuter les engagements contractés par le
gérant, conformément au pouvoir qui lui a été donné. Elle doit
lui payer les avances et frais qu’il a faits pour I’exécution du
mandat : §'il 0’y a aucune faule imputable au gérant, ce
remboursement lui est dii, quel qu’ait été le résultat des opé-
rations entreprises. Elle doit encore lui payer ses salaires, s'il
en avait 6té promis ; si I'engagement de la société a cet égard
est conditionnel et soumis, par exemple, & la condition que
les salaires ne seront dus que sur les produits nets et avant
tout partage, lorsque la société est en perte, Passocié n’a plus
rien & réclamer (Cod. Nap., 1998 et 1999).

La société doil aussi indemniser le gérant des pertes qu’il
aurait essuyées a l'occasion de sa gestion, sans imprudence
qui lui soit imputable; l'intérét des avances qu’il a faites lui
estdti a dater du jour des avances constatées (Cod. Nap., art.
2000 et 2001).

14%. Lorsqu’il n’existe pas de clause restreignant le pou-
voir des associés, tous ont des pouvoirs égaux , et chacun
d’eux, conformément a l'art. 1859, Cod. Nap., peut agir
valablement au nom de tous, sans avoir pris leur consente-
ment, mais, dans ce cas, la loi réserve aux autres associés,
ou & I'un deux, le droit de s'opposer a l'opération avant
quelle ne soit conclue; aucun n’a abdiqué ses pouvoirs,
comme il arrive quand des administrateurs ont été nommés,
et il 0’y a plus liea d’appliquer les régles que nous avons
enseignées quand il y a un gérant : « Dans le cas ou tous les
associés, dit M. Bravard-Veyriéres, ou plusieurs d’entre eux,
sont administrateurs, chacun d’eux ayant un droit égal & I'ad-
ministration, est, par cela méme, en droit de s’opposer ace
que les autres voudraient faire; c’est le cas prévu par I'art.
1859 du Code Napoléon, qui consacre en faveur de chaque
associé administrateur un droit de veto que jappellerai ad-
ministratif (1). » La confusion n’est pas possible; tout &

(A) Man, du droit comm., ps 5hs
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Pheure il s’agissait des rapports de mandant avec manda-
taire, de représentés avec représentants; maintenant nous
examinons les rapports de personnes ayant le méme titre, la
méme position, les mémes pouvoirs, les unes envers les autres.

L’opération achevée , toute opposition devient tardive évi-
demment, et ne peut avoir aucun effet ; & un moment plus oppor-
tun, le texte ne doit pas étre entendu dans ce sens que I'oppo-
sition d’un seul, quel que soit le nombre des associés, doive
nécessairement empécher la sociélé d’agir, il faut nécessaire-
ment distinguer.

Il ne peut exister de controverse bien sérieuse pour déter-
miner Peffet produit par I'opposition de la majorité des associés;
elle doit arréter I'opération que la minorité voulait réaliser.

S'il y a partage égal de voix, le résultat sera le méme;
M. Troplong, a cette occasion, a rappelé le texte de Papi-
nien : in re pari, poliorem causam esse prohibentes constat;
et, comme a lui, I'inaction nous semble devoir étre le résullat
nécessaire de deux forces égales 1).

Si opposition est faite par la minorité, elle ne peut arréter
la conclusion de Paffaire projetée; tous les auteurs, sauf
M. Paris, sont d’accord sur ce point (2).

Enfin, il peut arriver que sur douze délibérants, par exem-
ple, trois soient d’un avis, quatre d’un autre, et queles cingq
derniers adoptent une troisiéme opinion. Une semblable dé-
libération n"a pas pour effet de former une majorité absolue,
et celte hypothése devrait étre assimilée a celle ot il y a par-
tage égal et nécessité, par suite, de sabstenir (3).

Dans ces délibérations, la majorité se forme par téte ; chaque
associé a un pouvoir égal ; Pétendue de I'intérét ne peut plus
étre prise en considération lorsqu’il s’agit d’apprécier le mérite
d’'un avis; d’ailleurs, les associés élant tenus indéfiniment, la
mise n'est méme pas la mesure de leur intérét (4).

(1) Socicté, n. 720.
(2) Comm. du Code comm., n. 749.
(3) Troplong, n. 723 ; Malepeyre et Jourdain, p. 78.

(&) Pardessus, n. 979 ; Troplong, n. 722; Malepeyre et Jourdain, p. 77; De-
lan,g]é;, , 434.
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Ces délibérations, toutefois, n’ont de force que pour ce qui
concerne ’administration, & moins de dispositions expresses
&crites dans Pacte de sociélé, déterminant le nombre de voix
nécessaires pour modifier le contrat. « Les délibérations de la
majorité ne pourraient, dit M. Pardessus, changer les condi-
tions primitives ou constituantes de la société, si l'acte lui-
méme n’y autorise. Cet acte est la réunion des conditions
sans lesquelles D'association n’aurait pas eu lieu et qui doi-
vent &tre exécutées, quelque nombreux que soient ceux qui
veulent y déroger. L’unanimité des associés pourrait seule
apporter des modifications & un acte qui est lui-méme I'ou-
vrage de l'unanimité de ccux qui 'ont primitivement signé.
Celui ou ceux qui forment la minorité sont fondés a prélendre
que ce n’est que sous la foi de Iinvariable exécution des con-
ditions relatives au mode de délibérer qu'ils se sont asso-
ciés (1) »

(est la seule limite que rencontre le pouvoir de la majorité;
et il a été jugé que, dans une société commerciale légalement
constituée, la majorilé des associés pouvait hypothéquer et
aliéner tous les biens meubles et immeubles qui composent 'ac-
1if social, sans excéder ses pouvoirs 2.

L’art. 1852, C. Nap., décide que tout associé a action contre
la société A raison des sommes qu’il a déboursées pour elle ;
des obligations qu’il a contractées de bonne foi pour elle, et
des risques inséparables de sa gestion; quant aux risques qui
ne seraient pas une suite directe de sa gestion, la société n’en
serait pas tenue. :

146. Dans les associations de capitaux, dont nous aurons
occasion de parler plus tard, ou sociétés par actions, il ne peut
exister de doute que chaque actionnaire peut céder tous ses
droils et se subslituer un tiers; il n'en est pas de méme dans
les sociétés dont nous nous occupons, et, a moins de stipula-
tions trés-précises et bien peu usitées, aucun associé ne peut,
sans le consentement de tous les autres, modifier une des

(1) Pardessus, n, 980. — Sic, Troplong, n. 724; Duvergier, n, 227.
(2) Cass,, 7 mai 1844 (3, duP,, t. A°7 p. 131). :
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clauses du contrat sur la foi duquel la société s’est formée et
mettre un cessionnaire a sa place.

Si la convention sociale autorise cette cession, elle peut sti-
puler, en méme temps, au moins, que les associés restants
exerceront un droit de préférence et écarteront les acquéreurs
étrangers, en offrant le prix de la cession ou I’estimation &
dire d’experts, pour éviler les fraudes (1). :

L’associé peut toutefois, et dans tous les cas, consentir en
faveur d'un tiers une cession valable & son égard, quoique
nulle & I'égard de la société : « Chaque associé peut, dit
I'art. 1861, C. Nap., sans le consentement des associés, s’as-
socier une tierce personne relalivement a la part qu’il a dans
la société : il ne peut pas, sans ce consentement, I'associer &
la société, lors méme qu’il en aurait 'administration » : il se
forme alors entre I'associé et celui qu’il s’est adjoint, appelé
parlois croupier ou participant, une association particuliére qui
ne modifie en rien les rapports et la maniére d’agir de la so-
ciété primitive (2).

Le cédant conserve la qualité d’associé, tous les droits qui
y sont attachés, et reste soumis a loutes les obligations qu’elle
impose : le cessionnaire n’est pour la société qu’un étranger,
mais il recueillera les bénéfices que I’associé lui-méme aurait
recueillis et supportera les charges qui auraient pesé sur lui;
société particuliere ou communauté d’intéréts, le résultat est
le méme : « Le contrat qui se forme entre le cédant et le ces-
sionnaire, dit M. Delangle, se régle sur la société dont il est
issu; il en suit toutes les phases, vit ou meurt avec elle et
participe a toutes ses chances. Si Pexploitation donne des bé-
néfices, ils appartiennent au cessionnaire, dans la proportion
convenue ; il supporte également les pertes qui surviennent. Si
les statuts autori_sent des appels de fonds, il doit fournir son
conlingent ; il doit encore, quand les associés, usant du droit
qu 1ls Se sont réservé, modifient les conditions mémes de la
societé, subir les conséquences des délibérations prises régu-

(1) Douai, 10 janv. 1839 (S.V.39.9 495); C A
. V.39.2, ; Lass., 17 avr. 1834 (S.V.34.1. .
(2) Pardessus, n, 974 ; Troplong, . 765. g S b )



DES SOCIETES. — Art. 22. 159

litrement. Or, qu’importe, puisque le contrat ne produit pas
d’autres effets, qu’on le qualifie de communauté d’intéréls ou
de société (1)?» il y avait contestation, toutefois, nous
croyons qu’il faudrait décider qu’il y a entre les contractants
société et saisir la juridiction compétente en pareil cas. M. De-
langle fait observer que, sila cession est totale et embrasse
tous les droits de Vassocié, celui-ci devrait étre considéré
comme le mandataire du cessionnaire, gérant pour lui et tenu
par le contrat des devoirs et de la responsabilité dérivant du
mandat (2); & quelques égards I'observation est fort juste,
mais le mandat serait ici forcé et irrévocable.

Le cessionnaire serait tenu de contribuer aux pertes causées
4 son cédant par Iinsolvabilité des associés; Merlin, a tort, a
soutenu le contraire (3); dans les rapports entre le cédant et
le croupier, I'objet de la société est la part méme de 1'associé
dans la société principale; si le cédant doit compte au croupier
de tous les bénéfices qu'il réalise, celui-ci doit également sup-
porter toutes les pertes qui le frappent; il doit seulement, s’il
a des actions contre ses associés, en faire part au croupier,
mais sans étre tenu A aucune garantie (4).

Les créanciers de la société, d’un autre c6té, ne peuvent
avoir contre le croupier des droits que n’a pas la société elle-
méme et le conlraindre, par exemple, par action directe, & con-
tribuer aux dettes sociales ; les créanciers comme la société ne
pourraient exercer que les actions du cédant (5).

147. Ala dissolution de la sociélé, le cessionnaire pourrait
agir contre la sociélé et faire valoir les droits qu'il tient de
son contrat, et il semble juste qu’il soit autorisé a intervenir
au partage et & prendre une part dirccte a la liquidation, afin de
veiller a ce qu'il n’y soit point procédé d’une maniére contraire
3 ses intéréts: mais dans aucun cas, bien entendu, il ne peut
avoir plus de droits que son cédant et prétendre revendiquer,

(1) Société comm., n. 193

2) Id. n. 194.

(3) Quest. de droit, v° Croupier.

(4) Troplong, n. 762; Duvergier, n. 380.
(5) Troplong, n.764; Duvergier, n. 378,
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par exemple, un objet particulier qui lui a été cédé, s’il ne
tombe pas dans le lot de ’associé qu’il représente (1).

M. Delangle a établi de la maniére la plus compléte, toute-
fois, que, si du cédant au cessionnaire la convention suffit pour
transporter de I’'un & P'autre les résultats de la liquidation, il
n’en est pasde méme, ni a I’égard de la sociélé, qui, moyennant
un prix qu’elle compte a l'instant méme, pourrait acheter la
renonciation de I’associé cédant & tous ses droils; ni a I'égard
des créanciers personnels de celui-ci, qui pourraient agir
contre la société; ni a plus forte raison contre les débiteurs de
créances tombées dans le lot du cédant, lesquels pourraient
payer entre ses mains ou entre les mains des liquidateurs ; il
faut, en ce qui les concerne, non-seulement que la cession ait
date certaine, mais qu’elle ait été régulierement signifiée, con-
formément aux art. 1690 et suiv. du Cod. Nap. (2).

ARTICLE 23.

La société en commandile se contracte entre un ou
plusieurs associés responsables et solidaires, et un ou
plusieurs associés simples bailleurs de fonds, que I'on
nomme commanditaires ou associes en commandile.
— Elle est régie sous un nom social, qui doit étre né-
cessairement celui d'un ou de plusieurs des associés
responsables et solidaires.

148. Dans la société en commandite, telle qu’elle a été or-
ganisée par le Code de commerce, il existe deux éléments
parfaitement distincts ; en premier lieu, un ou plusieurs asso-
ciés responsables et solidaires; en second lieu, un ou plu-
sieurs associés simples bailleurs de fonds, qui ne sont, ainsi
que nous l'expliquerons tout & ’heure, ni solidaires ni res-
ponsables. Cet élément particulier est le caractére distinctif
de la société en commandite. On fait dériver le nom de com-

(1) Delangle, n. 204 et 202,
(2) Sociétés comm., n. 203 et 205,
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manditaire donné a celte classe d’associés, du vieux mot
command, qui signifierait dépot, procuration, et qui rend assez
bien compte, en effet, de la position des deux classes d’asso-
ciés les uns & I'égard des aulres, les associés gérants élant
en quelque sorte les fondés de pouvoir et les dépositaires des
fonds du commanditaire : ainsi le Code espagnol dit qu'il y a
société en commandite « lorsqu'une ou plusieurs personnes
fournissent seulement les fonds nécessaires pour des opéra-
tions sociales sous la direction exclusive d’autres associés qui
les administrent en leur nom particulier (1). » g

Merlin, au conseil d’Etat, a soutenu qu’il ne pouvait pas y
avoir de société en commandite composée seulement de deux
personnes, dont I'une serait commanditaire, et 'autre gérerait
sous un nom social ; selon lui, par cela seul qu'un commer-
gant signe un tel et compagnie, il manifeste au pubhc qu'il
a au moins un associé solidaire el non simplement un com-
manditaire ; 1’'usage contraire était & ses yeux un abus et de-
vait tre proscrit (2). Cette régle n’a point été adoptée, et il
n’y avait aucune raison pour qu’elle le fut, parce que les in-
convénients que redoutait Merlin sont purement imaginaires ;
« la raison sociale Pierre et comp., dit M. Pardessus, a pour
objet d’apprendre que Pierre n’est pas seul, qu’il est en
société ; mais elle n’cxclut pas la possibilité d’une comman-
dite, dont le contrat affiché annonce & la fois Iexistence et la
raison sociale (3). »

Il ne faut pas confondre une société collective ou, par l'acte
d'association, la gestion a é1é exclusivement donnée & un ou
plusieurs gérants, avec la société en commandite; pour éviter
toute équivoque, la rédaction premiére, qui portait associés
gérants, a été remplacée par I’expression d’associés responsa-
bles et solidaires ; sur les observations faites au conseil d’Etat
par M. Jaubert (4), et sur celles du Tribunat (5), le texle

(1) Code espagnol, art. 265.
(2) Locré, t. 47, p. 186.
(3) Droit comm., n. 1032.
(4) Procts-verbaux, 14 fév. 1807 ; Locré, t. 17, p. 259,
(5) Observations du Tribunat, Locré, t. 47, p. 306,
I 11
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exige que ce soit le nom d’un ou de plusieurs de ces associés,
qui forment la raison sociale.

149. La société en commandite est une exception au droit
commun : elle ne se suppose donc pas et doit étre clairement
énoncée dans 'acte de société ou résulter forcément des clauses
qui 8’y trouvent portées. Si le bailleur de fonds n’a pas ex-
plicitement stipulé qu’il ne serait tenu envers les tiers que
jusqu’a concurrence de sa mise, ce qui léverait toute incerti-
tude, il peut rester quelquefois indécis s’il a voulu se retran-
cher dans la position d’un simple commanditaire. Le doute
sera interprété contre lui. Le droit commun, nous 'avons dit,
¢’est la société en nom collectif ; la commandile est ’excep-
tion ou une restriction, tout au moins, aux regles générales.
11 faut dire avec Merlin : « Sil'on veut ne former, sans le dire
littéralement, qu'une société en commandite, il faut placer dans
Vacte la clause expresse que le bailleur de fonds ne pourra
rien perdre au dela de sa mise (1). »

Une loi particuliére a établi une exception pour les sociétés
d’armement en course; le décret du 2 prair. an 11 décide
qu’elles doivent étre réputées de plein droit sociétés en com-
mandite, s’il n’y a convention contraire; mais celte excep-
tion est rigoureusement restreinte au cas particulier pour le-
quel elle a été créée. Il n’y a pas toutefois de formule sacra-
mentelle, et, si la volonté des parties est clairement exprimée,
que les tiers n’aient pu, en aucune manitre, élre induits en
erreur, les juges décideront que la société est en commandite,
sans rechercher les expressions qui auront été employées; ils
peuvent également, quoique I'association ait été qualifiée dans
P’acte, par ceux qui 'ont souserit, de société en commandite,
déclarer qu’elle ne constitue qu’une simple participation, ou
forme une société collective (2). C’est une appréciation qui leur
appartient.

Ainsi, par suite de ce principe que, pour reconnaitre le vé-
ritable caractére d’un contrat, il ne faut pas s’arréter a la dé-

(1) Répert., v° Socicté, sect. 2, § 8, art, 2; Troplong, n: 414-417; Delangle,
n. 269 et s, 5
(2) Agen, 23 nov. 1853 (S.V.54.2.98).
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nomination et & la forme extérieure qui lui a été donnée,
mais rechercher s’il renferme les éléments essentiels qui le
constituent, un acte, bien que qualifié société en commandite,
et publié conformément & I'art. 42, Cod. comm., ne constitue,
néanmoins, qu’un simple contrat de prét, si les bailleurs de
fonds ne peuvent participer ni aux bénéfices ni aux pertes, le
seul associé gérant s’étant engagé a leur payer les intéréts a
5 pour cent, et a leur rembourser le capital dans un délai
fixé (1).

il a été jugé également qu’un hailleur de fonds prétant un
capital en compte courant & une société en commandite, en se
réservant de convertir le prét en une commandite, fait un acte
licite et valable, et ne devient pas nécessairement associé
commanditaire de plein droit et avant d’avoir déclaré son
option, si la clause dont il s’agit est du reste sincére et sans
fraude; il n’y encore 13 qu'un prét ordinaire (2). « Attendu,
a dit la Cour de cassation, que la Cour royale de Lyon décide,
d’une part, que cette option avait été stipulée de honne foi
par tous les commanditaires sans exception; que dans les li-
mites fixées par la convention, elle n’avait rien d’immoral,
de contraire a la loi et aux intéréis des tiers. »

Si le préteur, au contraire, stipulait, outre I'intérét convenu,
qu’il aurait droit & une quote-part dans les bénéfices, et joui-
rait de prérogatives qui n’appartiennent réguliérement qu’a un
associé, il se retrancherait en vain dans la qualité que lui
donne le contrat, et devrait étre déclaré commanditaire (5).

Nous verrons tout & Uheure que le commanditaire qui fait
acte de gestion et sort du rdle que lui assignait l'acte de
société peut étre déclaré solidairement obligé ; mais dans cer-
taines circonstances, sans avoir a rechercher les actes qu’il a
accomplis, les seules énonciations du contrat de société suffi-
ront pour faire déclarer société collective celles dont il fait
partie, si le prétendu commanditaire tient du conirat les
droits, les prérogatives et les avantages de I’associé ordinaire,

P

(1) Cass., 20 avr, 1842 {J. duP., 1842, t. 1%, P. 680).
(2) Cass., 25juin1846 (J. du P., 18486, t. 2; p. 484):
(3) Paris, 19 aot1807.
: b 40
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et alors méme qu’il y aurait un gérant, puisque cette forme
d’administration peut exister dans la société collective. Dans
ce cas, il n’est pas seulement solidairement responsable, il est
associé pur et simple ; la dénomination de I'acte est rectifiéc.
Mais ce n’est pas sans de bonnes raisons et a la légére que
les juges iront modifier d’une. maniére aussi grave la qualifi-
cation d’un acte social (1). Il a été jugé que la qualification
®’adjoint & la gérance donnée a4 un associé commanditaire
dans P’acte social, avec attribution d’une part déterminée dans
les bénéfices pour les services qu'il pourra rendre en cetle
qualité, ne suffit pas pour le faire considérer comme associé
responsable et solidaire; I'arrét de la Cour impériale dut con-
stater toutefois que I'acte ne lui donnait pas les pouvoirs d’un
cogérant et qu’il n’avait concouru, en fait, & administration
que par ses conseils et sa surveillance (2); ce dernier titre aurait
exposé celui qui aurait pris 2 une appréciation plus sévere.

C’est donc toujours d’aprés les clauses méme du contrat, et
non d’aprés de simples énonciations , que ’on reconnaitra le
préteur d’avec le commanditaire; le commanditaire de las-
socié en nom collectif ; et il a 61é jugé avec raison qu’il ne suf-
fisait pas, pour attribuer définitivement le role de commandi-
taires & des bailleurs de fonds, qu’ils eussent été assignés en
cette qualité par les créanciers de la société. Ce fait ne constitue
pas un contrat judiciaire désormais inattaquable, lorsqu'aucun
jugement n’a maintenu cetle qualité aux individus assignés
en paiement de leur mise sociale ; et les créanciers sont encore
recevables & modifier leurs conclusions et & assigner les pré-
tendus commanditaires comme associés solidaires en paie-
ment de dettes sociales, tant qu’il n’est pas intervenu, nous
le répétons, un contrat judiciaire constaté par jugement (3).

150. L’engagement pris par un non-commercant de verser
des fonds dans une société, comme associé commanditaire,
constitue-t-il un acte de commerce et le rend-il passible de la
contrainte par corps ?

(1) Cass., 23 mars 4846 (J. duP., 1846, t. 2, p. 482).
(2) Cass., 29 mars 1843 (S.V.43.1.593).
(3) Cass., 9 juill. 1845 (S.V.45.1.729).
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Les auteurs qui se sont occupés de cette difficulté se pronon-
cent pour la négative (1); la jurisprudence n’est pas fixée;
quant a nous, nous n’hésitons pas & refuser & un pareil acte le
caractére commercial. :

La Cour de cassation, dans un arrét du 28 février 1844, a
considéré la commandite comme opéralion commerciale, parce
que les fonds avaient été versés dans une maison de banque,
en s’appuyant sur le § 4 de l'art. 632, Cod. comm., et par
suite, déclaré que la contrainte par corps pouvait étre pronon-
cée contre le commanditaire (2). Cette particularilé relevée
par Parrét, que les fonds avaient été versés dans une maison
de banque, nous parait sans importance; les actes de la sociéteé,
quels qu’ils soient, restent étrangers au commanditaire.

M. de Vatimesnil, dans une consultation produite devant la
Cour, répondant au raisonnement qui confond les commandi-
taires avec la société méme, dont les actes évidemment seront
toujours commerciaux, disait : « Qui ne voit d’ailleurs que le
raisonnement auquel on répond irait beaucoup trop loin ? Si
les actes de la société étaient propres au commanditaire, comme
ces actes se répétent journellement, le commanditaire devrait
dtre considéré comme commercant : est-ce qu’un tel systeme est
tolérable? Est-ce qu’un propriétaire, un pair de France, un ma-
gistrat, un administrateur, un avocat, un notaire, peut devenir
commercant et patentable, par cela seul qu'il place des fonds
en commandite dans une maison de commerce ? »

Sans doute, la société est commerciale; la matiére considé-
rée dans son essence et dans son ensemble est commerciale,
mais qu’en conclure ? Lorsque des billets & ordre portent en
méme temps des signatures d’individus négociants et d'indi-
vidus non négoeiants, le tribunal de commerce en connait,
mais il ne peut prononcer la contrainle par Corps contre des
individus non négociants. ¥ ;

Si la contrainte par corps pouvait étre prononcée en pareille

(1) Pardessus, n. 1510 ; Delangle, n. 310 ets. : .

(2) Cass., 28 fév. 4844 (J. duP., 1844, t. 2, P 644); Paris, 20' nov. et 31
déc. 1847 (S.V.49.2.219). — Contrd, Rouen, 6 aolt 1841 (S.V.M.2.b36); Paris,
28 fév, 1842 et 22 déc. 1846 (S.V.lllx.il.69lt et £9.2.219).
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circonslance, «il faudrait dire, ajoutait M. de Vatimesnil, que le
magisirat qui promet de verser des fonds en commandite com-
promet la dignité de son caractére et s’expose & des peines de
discipline , comme celui qui souscrit une lettre de change;
qw’en pareille situation , un avecat doit étre rayé du tableau
et qu’un officier encourt la perte de son emploi | »

Ces raisons nous paraissent péremptoires; la commandite
n’a €té inventée que pour associer les capitaux civils aux spé-
culations eommerciales; nous croyons le tribunal de commerce
incompétent pour connaitre de la demande en paiement du
montant de la commandite, et la contrainte par corps tout a
fait inadmissible.

—

ARTICLE 24.

Lorsqu’il y a plusieurs associés solidaires et en
nom, soit que tous gerent ensemble, soit qu'un ou
plusieurs gerent pour tous, la société est, a la fois.
société en naom collectif & leur égard, et société en
commandite a I'égard des simples bailleurs de fonds.

151, La rédaction de cet article est due aux observations
du Tribunat (1) et est assez précise pour qu’il ne puisse rester
aucun doulte sur les personnes qui, par leur qualité d’associés
en nom collectif, sont responsables et solidaires, et sur celles
a qui appartient exclusivement le réle d’associés commandi-
taires. Il existe deux sociétés, pour ainsi dire juxtaposées, et
dont chacune a des effets qui lui sont propres; les associés en
nom collectif sont obligés solidairement d’une maniére indé-
finie; les associés commanditaires, au contraire, ne sont tenus
que jusqu’a concurrence de leur mise.

Il faut donc poser en principe qu'on ne pourrait voir une
société en commandite dans les stipulations qui déclareraient
que tous les membres sont commanditaires, et que la société
sera gérée par une ou plusieurs personnes non associées. Ce
mode n’est autorisé que dans les sociétés anonymes. Il doit

(1) Observations du Tribunat, Loeré, t. 47, p. 307.
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y avoir nécessairement un associé, au moins, indéfiniment
responsable; la raison sociale ne peut pas plus comprendre le
nom d’un commanditaire (art. 25) que le nom d’un étranger
(suprd, ne 127). Elle doit nécessairement reproduire celui d’'un
ou de plusieurs des associés responsables et solidaires (1).
Les juges restitueraient a la société son véritable caractére,
et aux commanditaires comme aux gérants la qualité qui de-
vrait leur appartenir, selon les circonstances (suprd, n° 149).
152. Les pouvoirs des gérants dans une société en com-
mandite ne peuvent é&ire différents ni plus étendus que dans
une société en nom collectif ; nous les avons fait connaitre sous
Part. 22 (suprd, n° 138 ets.). ‘
Les associés commanditaires pourraient se réserver, par
Pacte de société, le droit de révoquer & volonté le gérant de la
société (2); cette opinion toutefois a été contestée (3) ; mais il
est certain, au moins, que cette réyocation pourrait étre de-
mandée pour cause légilime, comme dans une société en nom
collectif, par chacun des associés (4).
En admettant méme que les commanditaires ne puissent,
4 volonté, révoquer le gérant, il est permis de prévoir le cas
ol il serait révoqué par justice; il peut mourir, tomber en
faillite, refuser de conlinuer ses fonctions , et une clause for-
melle de Pacte stipuler que, nonobstant cet événement, la so-
ciété subsisterait, Dans ces différentes circonstances, nous
croyons avec M, Pardessus que les commanditaires sont in-
vestis de plein droit des pouvoirs nécessaires pour nommer
un nouveau gérant , et qu’il ne serait ni juste, ni logique, dans
ce cas, de dire qu’ils administrent : « Ils nomment un gérant,
dit M. Pardessus, précisément pour ne pas administrer, et pour
offrir au public un associé indéfiniment responsable dont I'exi-
stence est essentielle dans toute société en commandite. La
délibération qui pourvoit au remplacement n’est pas plus
un acte d’administration que ne I'était celle qui avait nommé

(1) Pardessus, n. 1028.

(2) Paris, 11 nov. 4848 (S.V.h8.2.687).

(3) Troplong, n. 433.

(4) Paris, 28 fev. 1850 (5.V.50.2.447) et 23 déc. 4848 (6.V.49:2:34).
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le remplacé; elle est, & vrai dire, une reconslitution de la so-
Ciété pour la continuation des clauses primitives avec simple
changement de personnes, et, sans contredit, avec obligation
de rendre ces changements publics. Sans doute, le nouveau
gérant, s’ est pris parmi les commanditaires, perdra cette
qualité, mais ceux qui 'auront nommé la conserveront. »

La précaution que prendraient les commanditaires, en sem-
blable circonstance, de demander ay tribunal une autorisa-
tion, serait insuffisante, si la loj &tait contraire a cette maniére
de procéder : « Les Juges ne pouvant se dispenser d’exécuter
les lois, ajoute M. Pardessus, ne mettraient point les com-
manditaires a ’abrj par leur autorisation (1). »

——

ARTICLE 25.

Le nom d’un associé commanditaire ne peut faire
partie de la raison socjale.

153. Cet article ne fait qu’expliquer Part. 23, en énongcant
d’une maniére expresse que les noms des associés solidaires
seuls el non ceux des commanditaires peuvent figurer dans la
raison sociale, '

La sanction d’une infraction & la régle posée par cet article
serait probablement d’imposer la solidarité indéfinie & Iassocié
commanditaire, qui aurait consentj 3 ¢e que son nom fit partic
de la raison sociale; mais ici encore les juges apprécie-
raient (2). Il ne faut point perdre de vue, sans doute, que ce
n’est point dans Pintérat des commanditaires et pour leur as-
surer la faculté de rester inconnus, que Iarticle a été écrit;
le droit commun ef Jes stipulations de I'acte de société eussent
suffi & cet égard; ]a disposition de 1a Joj est faite dans I’inté-
rét des tiers qui ne doivent pas atre abusés et donneraient
peut-gtreleur confiance 3 lasociéte d’aprés lenom qu’ils verraient
figurer dans la raison sociale, 8il appartenait & un associé
indéfiniment responsable ef solidaire. Cependant, nous ne pou-

(1) Droit comm., n. 4034-20,
(2) Aix, 16 janv. 1840 (D.P.h0.2.151).
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vons adopter I’opinion absolue professée par M. Delangle et
"aprés laquelle la solidarité serait nécessairement la consé-
quence de I'infraction commise par le commanditaire 3 la régle
de lart. 25 (1); nous croyons qu’il y a lieu d’appliquer les
mémes principes que nous avons enseignés plus haut, lorsque
la raison sociale contient le nom d’une personne complétement
étrangere a la société (suprd, n° 127).

ARTICLE 26.

L’associé commanditaire n’est passible des pertes
que jusqu’a concurrence des fonds qu’il a mis ou di
mettre dans la société.

Action directe, 158,159,  [Bénéfices, 155, Pertes, 454.
Apport social, 48k, 157 et s. Intéréts, 156. Remboursem. anticipé, 157,

154. Le droit commun, en matiére commerciale, soumet les
associés a une responsabilité indéfinie, et tous leurs biens sont
le gage des créanciers de la société. La société en comman-
dite est la premiére exception & cette régle; la loi décide que
le commanditaire, quoique associé, n’est passible des pertes
que jusqu’a concurrence des fonds qu’il a mis ou dii mettre
dans la société. Le sacrifice qu’il est exposé & supporter est ri-
goureusement déterminé par I'apport qu’il s’est engagé a fournir
et ne peut jamais I'excéder. Cest I'avantage de cette espéce de
Société et I'attrait offert 2 toute personne qui veut sy intéres-
ser. Mais, dans cette limite, le commanditaire est rigoureu-
Stment tenu de remplir 'obligation qu’il a prise et qui le lie
hon-seulement avec ses coassociés, mais envers les tiers. On
peut citer, pour exemple, la convention par laquelle un com-
manditaire a apports, 4 titre de mise, sa part dans I'actif d’une
aulre société, évalué a forfait & une somme égale a celle
qUil s'était engagé a verser; il est tenu de compléter cette
mise, si, tout compte fait, sa part réelie dans I'actif de la pre-

(1) Sociétés comm., n, 343.
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miére société se trouve n’éire pas égale a la somme qu’il de-
vait apporter dans la seconde (1). De méme encore, le com-
manditaire ne peut se refuser a verser le complément de sa
mise par le motif que la société, quoique constituée par actes
réguliers, est nulle comme frauduleuse, n’ayant été formée
qu'au moyen de valeurs fictives; il aura bien évidemment un
recours contre le gérant; mais la fraude de eelui-ci ne peut le
dégager envers les tiers de remplir toutes ses obligations (2).
155. On aagité au conseil d’Etat la question de savoir si
I"associé commanditaire pouvait prélever annuellement la part
que I'acte lui donne dans les bépéfices. Pour la négative, on
a voulu établir en principe quela société ne peut étre réputée
en bénéfice qu’a I'expiration du terme fixé pour sa durée et
par le résultat de sa liquidation définitive; tout partage fait
avant cette époque ne devrait étre considéré, disait-on, que
comme provisoire el sujet & rapport, au moins a 'égard des
créanciers; nous ne sachions pas qu’on ait tenté d’étendre la
régle aux rapports des commanditaires envers les associés com-
mandités, quoique aucune raison solide n’existe a I'appui de
cetle différence. Ce systéme fut combattu, et M. Bérenger re-
tira la proposition qu’il avait formulée pour le faire consacrer
par la loi (3). C’eiit été une innovation que 'expérience a dé-
montrée étre inutile pour assurer le crédit des sociétés en com-
mandite. La question a cependant encore été controversée.
- « Le commanditaire, a dit M. Fremery, n’est associé que
dans la limite de sa mise : celte quantité représente donc sa
personne, cest cette part qui doit les dettes, ce n’est pas lui.
Hors cette mise, il n’est plus associé : donc, tout ce qui dans
la société n’est pas sa mise et cependant lui appartient est une
dette de la société envers lui. Conséquemment, quand les bé-
néfices réalisés excédent sa mise, il est créancier de cel excé-
dant : non-seulement il peut le relirer, mais, s’il le laisse dans
la société, c'est un prét quiil lui fait et pour lequel il peut
stipuler des intéréts (4). »

(1) Cass., 25 juin 1846 (8.V.46.1.777).

(2) Lyon, 31 janv. 1840 (D. P.40.2.118).

(3) Proces-verbaux, 14 fév. 1807, Locré, t. 47, p. 259 et 260.
(4) Fremery, p. 54.
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Ce raisonnement est sans réplique, sans doute, mais a la
condition qu’il sera bien admis que les bénéfices faits par une
société peuvent étre régulierement fixés avant 1'époque de sa
liquidation définitive ; c’est précisément ce qui était contesté
au conseil d'Etat et peut, en effet, étre mis en question. Cepen-
dant les usages du commerce n’admettent pas une semblable
rigueur de principe ; & chaque inventaire ils permettent de dé-
terminer les bénéfices qui ont été réalisés, et la discussion
élevée au conseil d Etat prouve que le législateur n’a pas voulu
y déroger. Nous pensons, en conséquence, que les préléve-
ments de ces sommes faits de bonne foi ne devraient en aucun
cas étre restitués (1); le conlraire a cependant été jugé. par
la Cour de Paris, bien qu’une clause de 'acte de sociélé auto-
risAt expressément ce prélevement (2); mais cet arrét fort
ancien ne peut faire autorité. :

Nous n’établissons cette régle, toutefois, qu’en supposant la
bonne foi la plus enti¢re de la part des associés : il y a donc
lieu par les tribunaux de s’enquérir des circonstances, des
clauses rendues publiques et dela sincérité des opérations (3).
En effet, des abus trés-graves pourraient s’introduire : en éle-
vant, outre mesure, au moment des inventaires, la valeur
des marchandises; en y comprenant comme bonnes des créan-
ces douteuses; en usant, enfin, de tous les moyens suggérés
par la mauvaise foi, s’il y avait collusion entre le gérant et les
commanditaires, ceux-ci pourraient arriver a retirer leur mise
entiére et & ne plus conserver que des chances de gain; mais,
sauf les cas de fraude ou de dol, nous ne pensons pas que les
commanditaires puissent étre tenus, nous le répétons, de resti-
tuer les bénéfices qu’ils ont da croire, d’aprés le résullat de
chaque inventaire annuel, légitimement acquis (4).

156. Aucune distinction n’a été faite au conseil d’Etat entre
les intéréts quelquefois stipulés des sommes mises en com-
mandite et les bénéfices - « Les associés, dit le Code hongrois,

(1) Cass., 44 féy. 18105 Rouen, 26 janv. 4841 (J. du P., 18414, L. 4¢%, p. 473).

(2) Paris, 41 féy. 4811.

(8) Pardessus, n. 4035,

(4) Voir surla question, Troplong, Société, n. 8465 Malpeyre et Jourdain,
P. 157; Delangle, n. 345 et s.
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sont astreinls & payer les intéréts & leurs commanditaires,
lors méme qu’ils ne feraient aucun bénéfice ou qu’ils éprou-
veraient des pertes (1). » — Cette question peut avoir un
intérét pratique, car il arrive fréquemment que dans les socié-
tés en commandite, les bailleurs de fonds stipulent qu’ils au-
ront droit, en outre d'une certaine part dans les bénéfices, a
prélever, avant tout partage, un intérél annuel, dont le taux
est fixé. Le droit d’opérer le prélévement est-il subordonné 2
Pexistence des bénéfices et n’est-il licite que sous la condition
expresse que ces bénéfices auront été régulierement constatés?
La jurisprudence a varié sur ce poinf. Quant & nous, nous ne
pouvons admettre qu’aucune distinction soit légitimement
faite, dans le cas qui nous occupe, entre la part stipulée
dans les bénéfices et les intéréts.

Il w’est pas possible d’assimiler un commanditaire & un
préteur ; une stipulation de prét, d’ailleurs, qui assurerait au
bailleur de fonds I'intérét légal, en outre d’une part dans les
bénéfices, serait évidlemment usuraire. Nous ne pouvons donc
trouver, & aucun point de vue, la justification d’un prélévement
d’intéréts fait par le commanditaire, quand il n’existe pas de
bénéfices régulierement constatés. Nous ne condamnons pas
la stipulation en elle-méme, mais elle doit &tre entendue dans
ce sens, qu’avant tout partage de bénéfices, s'il y a lieu, entre
le gérant et le commanditaire, il sera prélevé Pintérét des som-
mes formant le montant de la commandite; c’est un avantage
contre le gérant, mais dont les tiers ne peuvent pas souffrir (2).

Le commanditaire, comme tout autre associé (suprda, n° 93),
en outre de la mise par lui promise et versée, peut avoir dans la
société des fonds qui lui appartiennent, et s’étre engagé
méme & les y laisser; c’est ce qu’on appelle compte courant
obligé; & moins de stipulations contraires, ils ne forment pas
une addition & sa mise, et le commanditaire doit étre, quant a
ces fonds, considéré et traité comme créancier (3).

(1) Code hongrois, art. 30.

(2) Delangle, n. 3644 370 ; Pardessus, n. 1035; Cass., 43 fév. 1810; Paris,
11 fév. 1811 ; Rouen, 26 janv. 4841, — Contrd, Rouen, 14 déc. 1807. — Voir
Cass., 17 mai 1847 (S.V. 47.1,585).

(3) Pardessus, n. 1036.
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!

157. Les fonds mémes qui composent la mise sociale
ne peuvent é&tre retirés avant la dissolution de la société et sa
liquidation; ils appartiennent aux créanciers, et tout rembour-
sement anticipé fait & leur préjudice serait nul; aucun doute
ne peut exister & cet égard (1).

Si la société était nulle par défaut de publication ou par
toute autre cause, le commanditaire, qui ne peut, en aucun
cas, concourir avec les eréanciers méme de la société, per-
drait le droit qui lui appartient dans une société régulicre, de
prélever sa mise de préférence aux créanciers personnels du
gérant ; il ne pourrait que concourir avec eux (2).

158. Le commanditaire qui n’a pas accompli son engage-

ment en versant _intégralement sa mise_peut-il étre actionné |

directement par les créunciers pour le paiement des fonds quiil |

doit verser,_ou les créanciers ne peuvent-ls intenter qu'une
action oblique, en d’autres termes, poursuivre

faite en retard au nom du gérant de la société, leur débiteur,

par des exceptions qui seraient personnelles au gérant?
M. Troplong, qui a traité cette question avec étendue (3),
a insisté fortement sur cette circonstance, que les monuments
de I'ancienne jurisprudence devaient tout d’abord étre écartés,
parce que la sociélé appelée en commandite avant le Code de
commerce. était en réalilé anonyme, et les commanditaires
complétement inconnus du public. Sauf quelques exceptions,
qui laissaient parfaitement subsister la régle comme principe,
c'élait, en effet, I'ancien ordre de choses auquel se réfé-
rait Merlin, quand il soutenait au conseil d'Etat qu'il n’y
avait que deux sociétés : « La société collective, disait-il, qui
unit plusieurs associés sous un nom social; la soci¢té anonyme,
qui ne porte qu’un nom unique et dans laquelle rentre la so-
ciété en commandate (4).

Le Code de commerce a établi des régles différentes; Re-

(1) Angers, 48 fév. 1843 ; Douai, 44 déc. 1843 (S.V.43.2.389 et 44.2.313).
(2) Lyon, 24 janv. 1843 (S.V.46.2.211).

(3) Troplong, Sociétés, n. 829 et s.

(4) Proces-verbaux, 43 janv. 1807, Locré, t. 47, p. 184,

et, par stiile, s'exposer & élre repoussés

P
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gnaud de Saint-Jean-d"Angély répondant & Merlin, et aprés
avoir expliqué avec précision les différences caractéristiques
et essenticlles qui séparent la société anonyme de la société
en commandile, conclut en disant que le commanditaire :
« répond directement, quoique seulernent en proportion de sa
mise (1). » M. Cretet ajoutait apres lui: « Le projet consacre
ce principe et ne laisse plus de prise au doute (2). »

La différence unique, mais immense, que la loi a mise entre
les gérants et les commanditaires, ¢est que les uns sont tenus
indéfiniment, et les autres jusqu’a concurrence seulement de
leur commandite ; mais ils ne peuvent étre tenus envers des
personnes différentes. Si les créanciers ont une action directe
contre le gérant, comment leurs droits ne seraient-ils pas les
mémes envers les commanditaires? ils sont les uns et les au-
tres associés. La loi n’appelle pas les commanditaires, comme
on I'a répété trop souvent, simples baillewrs de fonds, mais
bien : Associss, simples bailleurs de fonds. Tis sont donc avant
tout associés; et pour les distinguer ensuite des associés
gérants, la loi ajoute, avec. une parfaite exactitude : simples
bailleurs de fonds.

159. Comment admettre que ces divers associés ne soient
pas tous obligés envers les tiers ; et 3 quoi bon, s’il n’en était
Pas ainsi, la publicité si grande donnée a Pacte de société !
Ainsi un commanditaire, le lendemain de la formation de la
société, deviendra créancier en compte courant envers elle d’'une
somme égale au montant de sa commandite, et au jour de la
déconfiture n’aura rien & payer, parce qu'il opposera au gérant
la compensation. Ce n’est pas la ce qu’a voulu la loi, et les
tiers dans un pareil systéme sont victimes dés précautions
meémes qui paraissent avoir 616 prises dans leur intérét.

Les partisans du systéme 0pposé au ndlre ont été jusqu’a
dire que les commanditaires ne pouvaient s’engager person-
nellement envers les créanciers, parce qu’ils doivent rester
élrangers & la gestion de la société. Cet argument n’est pas
sérieux ; ce n’est évidemment pas plus un acte de ges-

(1) Locré, t. 17, p. 185,
oy p. 187.
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tion de s’engager envers les créanciers qu’envers le gerant

La faillite, dit-on encore, ne peut créer au profit des créan-
ciers un dr01t nouveau qu’ils n’avaient pas avant la faillite :|
aussi, quant & nous, nous admettons sans difficulté que ce:
droit, en effet, existait virtuellementavant la faillite; mais les'
créanciers n’en avaient pas et ne pouvaient pas en avoir Uexer- |
cice; d’abord, et en vertu de ce principe établi pr('aef':den:nnent?.E
qui ne permet pas de s’adresser & I’associé¢, méme en nom col-;
lectif, avant d’avoir interpellé la société (suprd, no 150 )4 enf
outre, faute d’intérét : « Nous accorderons cependant , dit
M. Troplong, que, tant que la société sera debout, on doit s "a=|
dresser au gérant seul, lequel représente la société et la ré=!
sume dans sa personne. A quoi bon d’ailleurs s’adresser auxl
autres ? ot serait I’intérét ? (1) »

Comment un créancier peut-il savoir si le commanditaire &y
versé sa mise avant la faillite déclarée? faut-il qu'a ghaque}
instant le commanditaire puisse élre mis en cause et tenu de{
faire. & tout propos et a foute réquisition, et A loute pe

sa libération ? Comment un créancier se ferait-il

'r les sommes que le commanditaire a pris l’engagement
de verser au proﬁt de tous ceux_gqui contracteraient avec la
société_don. il fait. partie? Les _associés commanditaires ou\
autres ne peuvent étre deblteurs de leur_ mise qua la 50 féte,
nt _existe; ou a la les créanciers, . quand la
faillite est declaree ou a chacun d’eux si l'on veut, quand
Tunion aura été dlssoute (Cod. comm., art 537 et 859). « Si

|
le commanditaire n’a pas versé sa mlse, dit M. Pardessus, il [
!
/

en est débiteur ; il est tenu des dettes jusqu’a concurrence de
cette mise ; cette obligation est le résultat de I'acte social,
qui, par sa publicité, forme contre lui un titre au profit des|
tiers envers lesquels il a été engagé par le gérant, son manda- | =
taire (2). » |
La régle nous semble donc facile a établir: ou la société, & |
qui le créanciet doit sadresser d’dhord non-seufeme:u dax sle

(1) Troplong, Sociétés, n. 841, ;
(2) Pardessus, n. 1034; Massé, & 5, n. 74 3 Malpeyre et Jourdain, p. 156;
Persil fils, sur Part, 23, — Contrd, Delangle, n, 276,
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cas que nous discutons, mais en toute circonstance, paiera,
etalors tout intérét disparait; ou elle se constituera en état de
cessalion de paiements, et alors le créancier pourra agir contre
tous les associés en nom collectif et en commandite, contre les

premiers indéfiniment; contre les seconds, dansla limite de leur

‘mise; mais celte mise, ils se sont engagés ala verser envers
 tous les créanciers, que rien n’a établis solidaires & son égard,
| de maniére que le paiement fait & I'un d’eux_le libére envers
~'tous les autres : le commanditaire devra donc dans tous les
cas, ou prouver sa libération envers la société, par un verse-
ment effectif, ce qui le dégage de toute obligation, ou ne
|verser sa mise qu'entre les mains des syndics , si la société
\I’est plus en état de recevoir.

Ajoutons qu’il est bien évident que le mystére qui couvre le
nom des commanditaires serait dévoilé tout aussi bien par
Iaction oblique que par ’action directe : « La loi, dit M. Trop-
long, par des scrupules faciles a concevoir, n’oblige pas les
commanditaires & se nommer. Mais défend-elle aux créanciers
de s’enquérir de leurs noms, siil y ont intérst ? Voila ce qu’il
faudrait établir, et ce qu'on n’établira pas (1). »

Nul doute, toutefois, que, s'il existait dans I’acte de sociélé
duquel dérivent les obligations des commanditaires des ex-
ceptions fondamentales et destructives de Iexistence et des
effets de cet acte, les commanditaires seraient en droit de les
opposer aux syndics, comme ils auraient pu le faire au gé-
rant lui-méme, puisque I'acte de société est le seul titre des
créanciers; mais, quant aux exceptions personnelles au gérant,
ils ne peuvent les opposer aux créanciers, parce qu’elles leur
sont complétement étrangéres.

La jurisprudence s’est prononcée dans ce sens (2).

e e
s s oo 4 e 2 &

(1) Sociétés, n. 843,
(2) Cass., 25 juin 4846 (J.P.46.2.488) ; Douai, 44 juill, 1846 (I,P,46.2.490).
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ARTICLE 27.

L’associé commanditaire ne peut faire aucun acte
de gestion, ni étre employé pour les affaires de la so-
ciété, méme en vertu de procuration.

Administration, 161. Employé, 162. lResponsabililé, 464 et s.
Commis, 162, Industrie personnelle, 163. Surveillance, 164.
Délibérations, 4160et s, Prohibition, 160et s, !'l‘ransantiousmmmerc.AS‘:’-.

160. « En fixant les droits et les devoirs des commandi-
taives, ont dit les auteurs du Code de commerce, en déclarant
qu'ils ne peuvent gérer ni administrer pour le compte de la
société, on a déterminé leur véritable caractére. En effet, si
I'on ne maintient pas cette disposition , quelque sévére qu’elle
paraisse, les associés commanditaires pourront abuser de leur
qualité sans s’exposer au moindre danger; cette espéce de
société deviendrait un moyen de fraude (1). » La disposition
contenue dans cet article avait été de la part des corps judi-
ciaires, auxquels elle avait été communiquée, 1’objet d’obser-
valions nombreuses, souvent en sens contraires; elles eurent
pour résultat de faire ajouter & la rédaction primitive la men-
tion expresse que I'associé commanditaire ne pourrait agir au
nom de la société, méme en vertu d’une procuration : les
termes de la loi sont formels, trés-clairs, etil est évident que
la prohibition est absolue.

Si la prohibition dont sont frappés les commanditaires ne
peut étre éludée en aucune maniére, il reste toutefois a en dé-
terminer les limites, car elle n’est pas générale.

La Cour de cassation avait demandé que le commanditaire
ne pit assister aux assemblées de la société ni prendre aucune
part aux délibérations (2); et peut-étre était-ce aussi la pensée
du conseil d'Etat, dont le projet défendait & I'associé comman-
ditaire de concourir en aucune maniére aux achats , venles
obligations et engagements de la société. Le Tribunat trouva

(1) Observations des trib., t. 1¢v, p. 3.
(2) Analyse raisonnée des obsers. des trib., p. 22

. : 12
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que I'exclusion était trop générale: « Un des droits du com-
manditaire, a-t-il dit, est de participer aux délibérations géné-
rales de la sociéié, et ces délibérations ont souvent pour but,
ou d’en approuver les opérations, ou d’en autoriser les enga-
gements , de sorie que sous .ce rapport le commanditaire y
concourt et doit y concourir au moins par son consente-
ment (1). » Le conseil d’Etat fit droit a ces observations en
adoptant la rédaction proposée par le Tribunat; tous les au-
teurs ont enseigné une doctrine conforme.

Il faut donc distinguer avec soin les actes de gestion qui
sont interdits aux commanditaireset le concours aux délibéra-
tions, qui est licite de leur part. Pour bien faire apprécier la
position respective des associés gérants et des commanditaires,
M. Troplong compare les premiers & un tuteur qui, seul, a
Padministration et, avec elle, une responsabilité personnelle ;
et les autres, aux membres du conseil de famille placés & colé
du tuteur, qui délibérent, mais qu'on n’a jamais songé a re-
garder comme administrateurs de la tutelle (2).

161. La jurisprudence mous aidera & bien distinguer les
actes d’administration de ceux qui ne constituent que la simple
surveillance permise aux commanditaires.

Nous avons vu, sous I'art. 23 (suprd, no 149), des décisions
judiciaires basées surle texte méme de I'acte de société dé-
clarer que la qualification donnée au contrat était inexacte,
et que la société devait étre réputée en nom collectif et non en
commandite ; toute recherche des acies du prétendu comman-
ditaire est inutile dans ce cas; le contrat méme de société
suffit pour déterminer la véritable qualité du contractant et
en fait un associé responsable et solidaire. L’art. 27 §’applique
a une autre hypothése. L’acte méme de société est régulier et
ne donnait bien au commanditaire que les droits qui peuvent
lui appartenir; maisil a outrepassé ses pouvoirs; il a fait des
actes de gestion qui lui étaient interdits conformément aux dis-
positions de la loi; et la conséquence de ces faits est pour lui,
non d’étre déclaré associé en nom collectif, mais simplement

(1) Observations du Tribunat; Locvé, £. 47, p. 308 5 Code hongrois, art. 33.
(2) Sociétés, n. h24.
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d’encourir la responsabilité & laquelle le soumet, ainsi que
nous le verrons tout a ’heure, Fart. 28. Mais, nous le répé-
tons, toute intervention de sa part dans les affaires de la so-
ciété n’est pas acte de gestion.

Ainsi, le commanditaire pourra donner & I’associé gérant
des instractions pour administration sociale (1); vérifier les
livres et, par suite, vérifier la caisse (2), si ces mesures
se renferment dans I'intérieur de la société el restent en-
tierement étrangéres aux tiers qui traitent avec le gérant (3).
Le commanditaire peut également intervenir pour autoriser
Yachat d’un immeuble destiné & devenir le siége de la société ;
I'agrandissement des batiments consacrés a 'exploitation; un
emprunt qui sera devenu nécessaire : « Attendu, a dit la Cour
de cassation, que la disposition des art.27et 28, Cod. comm.,
ni dans son texte, ni dans son esprit, n’est incompatible avec fe
droit des associés commanditaires d’exercer sur la gestion de
la société une surveillance limitée et raisonnable, que justifie
leur intérét(4). »

Un autre arrét de la méme Cour porte : « Attendu que
l'arrét attaqué, en appréciant les prétendus actes d’immixtion
reprochés aux défendeurs sous le mérite de cette idée, que dé-
libérer n’était pas agir, et qu'approuver une gestion n’éfait pas
gérer, n’a fait qu'établir une distinction: qui ressort de la na-
lure des choses; que cet arrét: constate, d’ailleurs, que les
régles de conduite tracées par I'assemblée générale des action-
naires n’était pas obligatoires pour le gérant, qui était toujours
maitre de s’en écarter sous sa responsabilité personnelle (5). »

Si des conventions particuliéres sont venues restreindre,
outre mesure, les pouvoirs du gérant, elles pourront étre invo-
quées et discutées , s'il y a lieu, entre lui et les commandi-
taires; mais & I'égard des tiers, le gérant conserve sous sa

—_—

(1) Bordeaus, 16 avr. 1832 et 29 aofit 1838 (S.V.33.2.133; 39.2.43) ; Cass.,
13 déc, 1841 (S.V.42.4.141).

(2) Bordeaux, 7 juin 1842 (S.V.43,2.79).

(3) Cass., 13 nov. 1844 ; 23 mars et 25 juin 4846 (S.V:44.4.847; £46.4.770).

(4) Cass., 257uin 1846 (J. duP., 1846, t. 2, p. 484).

(5) Cass., 23 mars 1846 (J. duP., 4846, t, 2, p. 482). = V. également Cass.,
29 mars 1843 (S.V.43.1.593) ; Id., 22 déc. 1845 (n.P.Ae.a.sO).2

12.
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responsabilité personnelle, s'il y a lieu, 'exercice de tous les
droits inhérents a la qualité qui lui appartient ; le commandi-
taire ne peut les exercer & sa place, sans abdiquer son réle et
encourir la responsabilité prévue par I'art. 28. Il doit craindre
que tout acte de sa part ayant cette tendance ne luisoit repro-
ché. Ainsi, la Cour de Paris a jugé que les délibérations par
lesquelles des associés commanditaires, réunis en conseil de
surveillance, étendent ou restreignent ’action du gérant, con-
stituent des actes de gestion et rendent ces commandilaires
responsables des dettes sociales (1). Peut-étre, toutefois, sauf
Pappréciation des fails, cette doctrine, si elle devait étre consi-
dérée comme une régle générale, pourrait paraitre trop sévere.

En dehors méme du cercle des actes d’administration, le
commanditaire, s’il intervient pour approuver la conduite du
gérant et autoriser ses opérations, doit éviter encore, avec le
plus grand soin, de tromper les tiers sur sa qualité et de traiter
directement avee eux.

Dans tous les cas, il faut que les faits de gestion ou d’im-
mixtion aient eu lieu pendant I’existence de la société et
avant sa dissolution légale et sa mise en liquidation : les com-
manditaires peuvent donc coopérer et prendre part a la liqui-
dation (2).

Les tribunaux, au reste, sont les juges naturels pour appré-
cier les faits, et leur décision pourra difficilement donner ou-
verture & cassation (3); mais I'art. 8 de la loi sur les sociétés
en commandite par actions parait une interprétation Jégislative
qui accorde, dans tous les cas, aux commanditaires le droit de
vérifier les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la
société. Le commanditaire, qui a le droit d’examiner leslivres,
peut se faire remplacer par un mandataire & qui il déléguera
le pouvoir qui lui appartient (4).

162, La disposition de I’art. 27 qui ne permet pas au com-
manditaire d’étre employé pour les affaires de la société était

(4) Paris, 26 mars 1840 (J. du P., 4840, t.4°, p. 704.)

(2) Cass., 26 déc. 1842 (S.V.43.1.404); Delangle, n. 396 ; Troplong, n. 1045.
(8) Cass., 6 fév. 1843 (S.V.43.1.346).

(4) Poitiers, 22 mars 1854 (S.V.55.2.532).
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de nature a faire naitre une difficulté. La rédaclion proposée
par le tribunat portait : « L’associé commanditaire ne peut
« faire aucun acte de gestion, ni y étre employé, méme en
« vertu de procuration (1). » Le conseil d’Etat n’a pas eu I'in-
tention de modifier le sens de cette disposition, mais, sa pensée
pouvant étre mal interprétée, il fit connaitre par un avis ex-
plicite que la prohibition ne s’étendait pas aux transactions
commerciales qui pourraient avoir lieu entre la société et le
commanditaire représentant deux intéréts distincts et séparés.
Les art. 27 et 28 nes’appliquent qu’aux actes que feraient les
associés commanditaires en représentant comme geérants la
maison commanditée méme par procuration, et non aux trans-
actions commerciales que la maison commanditée peut faire
pour son compte avec le commandilaire , et réciproquement,
le commanditaire avec la maison commanditée, comme avec
foute autre maison de commerce (2). Ici ne s’appliquerait pas
larégle que nous avons posée en parlant des associés en nom
collectif (suprd, n°144), et le commanditaire aurait contre la
société et contre les associés une action solidaire, comme tout
créancier, et sauf, bien entendu, la charge qui devrait peser
sur sa commandite , distincte de sa personne.

Rien ne s’oppose done & ce que le commanditaire soit le ban-
quier, le commissionnaire méme du commandité, et a ce qu’ils
fassent ensemble toutes les affaires qui se traitent entre deux
maisons de commerce étrangéres I'une a'autre (3).

M. Troplong enseigne méme, comme conséquence, que le
commanditaire pourra également étre employé par la société
commanditée, comme ouvrier, commis ou a tout autre titre,
ou il ne fait ni ne peut faire aucun acte de gestion, dans les
cas enfin ou, suivant I'expression du conseil d’Etat, il ne re-
présente pas comme gérant la maison commanditée; et la Cour
de cassation s’est prononcée dans ce sens (4).

Cette régle a été combattue par plusieurs auteurs dont le nom

(1) Locré, t. 17, p. 308.

(2) Avis du Conseil d’Etat, 29 avril et 17 mai 1809.

(3) Troplong, n. 434 ets.; Pardessus, n,1030; Delangle, n. 382 ets,: Mal-
peyre et Jourdain, p. 153.

(4) Cass., 15 mars 1847 (S.V.47.1.353.)
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fait autorité (1). Une distinetion nous semble nécessaire. Dans
le-sens le plus large, sous le nom de commis, de préposés; il
faut-entendre tous les auxiliaires employés par un négociant;
soit aux achats; dux verntes, 2 lafabrication, aux écritures, etc.;
mais une différence notable exisie entre la plupart des commis,
et une personne ayant des pouvoirs généraux pour remplacer
le patron et tenant la place de celui-ci, soit dans une localité
différente, soit au lieu méme de la résidence et souvent alors
pour une branche de conimerce; ¢’est ce qu'au moyen Age et
quelquefois encore on appelle facteur. Des employés avec de
pareils pouvoirs font évidemment des actes de: gestion et ne
peuvent éire commanditaires ; mais nous ne pouvons voir aus
cun inconvénient & ce que le titulaire d’une action dans une
société en commandite ou tout autre commanditaire soit em-~
ployé par elle, non-seulement comme ouvrier; mais eneore en
qualité de commis, si les fonctions qui lui sont attribuées sont
d'un ordre tel, qu’il ne puisse jamais de son chef faire un
acte de gestion proprement dit. '

165. Cette question se représentera sous une autre forme.

L'industrie, un secret, une découverte brevetée , peuvent
former dans toute société commerciale ’apport stipulé. Par
suite, MM. Malpeyre et Jourdain ont demandé si la mise d’an
associ¢ commanditaire pouvait consister uniquement ou méme
particllement; dans son industrie persorinelle? « Nous ne le
pensons pas, diseunt ces derniers auteurs, et, par cela seul qu'il
coopérerait de sa personne aux affaires de la société; nous
croyons qu’il y aurait immixtion dans la gestion et, par consé-
quent, solidarité. La gestion de la société ne consiste pas seule-
ment dans les actes purement administratifs; elle émbrasse
aussi I'ceuvre matérielle et intellectuelle qui donne la vie a I'in-
dustrie qu’on exploite en commun. Ainsi des fabricants de pro-
duits chimiques qui s’oceuperaient journellement; au domicile
social, de la fabrication de ces produits, participeraient de leur
personne & I'industrie sociale et ne pourraient pas conserver
la qualité de commanditaires. Cependant il serait & désirer que
la loi et introduit une exception efi faveur de la scietice et

(1) Pardessus, n.1030; Malpeyre et Jourdain; . p. 151 4 Delangle, n. 398.
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qu’il etit été possible qu’un savant qui apporterait une décou-
verte précieuse pat surveiller lui-méme I'emploi de ses pro-
cédés, faire profiter I’établissement de toutes ses connaissances
et de toute son expérience, sans se voir exposé indéfiniment
dans sa personne ou dans ses biens. Mais, sans aucun doute,
lappert d’'un eommanditaire pourrait consister dans un secret
d’art ou de science, qu’il communiquerait & la société, pourvu
qu’il ne P’appliquit pas lui-méme, ou qu’il ne coopérdt pas
journellementa son application aux opérations dela société » (1).

Cette opinion nous semble trop absolue, et une distinction ici
encore est nécessaire. Sil'industrie de 1’associé commanditaire
doit 's’exercer dans les rapports de la société avec les tiers,
étre publique et mettre en évidence son action personnelle sur
la direction des opérations sociales, nots adoptons sans hésiter
la solution donnée par MM. Malpeyre et Jourdain, il administre
quand il préside ou se méle aux transactions, objet de la so-
ciété. Mais, si I'industrie du' commanditaire s’exerce tout en-
tiere dans P'intérieur ‘de ’atelier ou du laboratoire ; si son réle
se borne a fabriquer ou & surveiller la fabrication sans s’oc-
cuper de I’acquisition des matiéres ni de Pécoulement des pro-
duits, pour nous il n’adniinistre plus ¢ une manufacture n'a pas
pour but la fabrication, mais la vente; la fabrication n’est que
le moyen d’y parvenir : la mécanique qui concourt avec 1’ou-
vrier, avee le chef d’atelier, & donner un produit qui, plus tard,
servira d’objet aux transactions de Ja maison de commerce, n’ad-
ministrepas & coup str; elle produit:ilen est de mémedu savant
qui se livre aux travaux du laboratoire ou qui les dirige; de I'in-
venteur qui surveille 'emploi de ses procédés; ils produisent, ils
w’administrent pas. L’administration est dans I’achat des ma-
tieres premidres, parce qu’il met la société en rapportavec des
tiers, dans la vente des objets manufacturés, dans d’autres
faits encore plus étrangers a la fabrication confiée au com-
manditaire; et nous avons vu que la loi, la jurisprudence, les
auteurs, s’accordent poir permettre & un commanditaire de se
méler méme, dans une certaine mesure, a I'administration
proprement dile, si son action n’est pas publique et ne peut

(1) Traité des Sociétés comm., p. 142,
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avoir pour effet de tromper la confiance des tiers, qui ont
traité avec la société (1).

——

ARTICLE 28.

En cas de contravention 3 Ia prohibition mention-
née dans I’article précédent, I'associé commanditaire
est obligé solidairement, avec les associés en nom

collectif, pour toutes les dettes et engagements de la
soci té.

164. Cet article sanctionne la disposition contenue a I'art.
27 et en forme le complément nécessaire ; le commanditaire qui
a fait un acte de gestion est assimilé par cela seul aux asso-
ciés en nom collectif, et peut étre poursuivi comme caution
solidaire de la société. La loi ne fait aucune distinction entre
les dettes et engagements contractés avant ou apres les actes
d’immixtion ; le commanditaire est tenu également des uns
comme des autres.

M. Berlier avait proposé au conseil d’Etat d’autoriser par
une disposition formelle la breuve, méme testimoniale,
commanditaire avait pris part 2 la gestion et encouru la
lité de l'art. 28. Cet amendement fut rejeté comme in
dans ce cas, disait M. Regnaud de Saint-Jean.d
s’agit pas de prouver plus que P’acte ne contie
postérieur qui change la nature de Pacte: 1
moins, est le droit commun (2).

Les syndics ont qualité pour exercer ¢
laives I'action en responsabilité (
pas tenu de prouver qu'il conn
Pacte d’ou résulte la solidarits.

A I'égard des créanciers de Ia société,
est contrevenu & la prohibition qui lui
en lout assimilé & un associé en nom c

qu’un
péna-
utile :
"Angély, il ne
nt, mais un fait
a preuve par té-

ontre les commandi-
3); et le créancier méme n’est
aissait, lorsqu'il a contracté,

le commanditaire qui
est imposée est donc
ollectif ; mais il n’en

(1) Pardessus, n.”4030.

(2) Proces-verbaux, 15 janv. 4807 ; Locré, t. 17, p. 197,
(3) Paris, 26 mars1840 (S.V.AO.2.250).
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est pas de méme a I’égard de 'associé gérant. Le commandi-
taire peut exiger de lui la restitution de ce qu’il a payé aux
créanciers au dela de sa mise (1). La disposition pénale a été
établie en faveur des créanciers qui ont été trompés ; ils peuvent
seuls se plaindre d'une infraction au contrat qu’ils n’avaient
nul pouvoir d’empécher. La position de I'associé gérant est
toute différente; il n’a pu ignorer la part que le commandi-
taire prenait & la gestion, et, si le fait est blamable, il en est
au moins complice : il dépendait de lui seul de ’empécher. Un
arrét de la Cour de Paris parait contraire & ce principe, et de-
vrait avoir pour résultat de permettre & I'associé gérant de
demander Ini-méme l'application de I'art. 28 contre le com-
manditaire (2). Ces conséquences sont tout a fait inadmissi-
bles ; sans doute, sile commanditaire avait administré sans le
consentement de I'associé gérant et & son insu, celui-ci pour-
rait lui reprocher d’avoir abdiqué sa qualité pour prendre celle
d’associé solidaire ; sans doute encore, s’il avait causé par ses
actes d’immixtion un dommage a la société, il serait tenu
de sa faute comme le serait un associé solidaire, indépendam-
ment de sa part virile et dans les mémes limites (3) : mais la
premiére hypothése pourra bien difficilement se réaliser ; la
seconde n’est que I'application du droit commun en matiére de
responsabilité ; et la régle que nous avons posée n’en doit pas
moins étre maintenue.

165. Une question plus controversée et qui ne nous semble
pas, quant a nous, plus douteuse, est celle de savoir si la soli-
darité imposée au commanditaire, comme peine de son immix-
tion, doit avoir pour résultat de le faire déclarer commercant ,
el par suite, s'il y avait lieu, de le mettre en faillite. La né-
gative nous parait certaine. Ce serait, dit M. Troplong, ajouter
alaloi, et sans qu'aucune considération puisse rendre dési-
rable un semblable résultat (4). Il est bien entendu, d’ailleurs,

(1) Pardessus, n. 1038.

(2) Paris, 9 janv. 1836 (S.V.36.2.133).

(3) Delangle, n. 414.

() Troplong, n. 438 ; Pardessus, n. 1037 ; Persil fils, p. 119 et s.: Bourges, 2

a00t1828. — Contra, Delangle, n. 404 et s.; Malpeyre et Jourdain, p. 164 ets.;
Molinier, n. 504.
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que, si on prouve contre lui I’habitude d’actes commerciaux
et d'ils constituent son occupation principale, il devra, 4 rai-
Son de ces faits, et non pour un fait d'immixtion, étre déclars
commercant.

ARTICLE 29,

La socidlé anonyme n’existe point sous un nom
social : elle n’est désignée par le nom d’aucun des
associes.

166. Les principes sur lesquels est fondé le contrat dont
s'occupe P'art. 29 étaient parfaitement connus et appliqués
dans Pancienne jurisprudence ; mais ils étaient écrits dans
chagte acte du Gouvernement, qui intervenait pour créer
ces Sortes de société, On peut consulter particuliérement la
déclardtion de 1664, qui a établi Ia compagnie des Indes
orientales (1). ,

La société anonymeé ne petit &tre désignée sous le nom
d’aucun des ass0ciés, et bien moins encore sous le nom
d'une personne qui y serait étrangére ; elle ne peut avoir de
raison sociale : « On entend par sociélé anonyme, dit le Code
portugais, une association d’actionnaires sans raison sociale,
qtialifiée par 14 désignation du but qu'elle se propose, et ad-
ministrée par des mandataires temporaires, révocables, action-
taires oit tion, salariés oy gratuits (2). T

A quelqties égdrds, ¢est done 4 juste titre que cette société
est appelée anonyme * mais il fait bien se garder de donner i
cette appellation 1a signification @’iconnue oy secréte : nulle
sociéte, au cofitraire, n’est soumise 4 une publicité aussi
graude et e Peut tré mioux appréciée par tous dans son
objet et ddns sas opérations, Si aucun nhom ne doit figurer
dans la taiSon Sociale, c'est que la société anonyme n’est
qu’une association de capitaux, et la confiance du public ne doit
pas éire attirée par le nom qui formerait la raison sociale,

(1) V. Bprqier, a la suite du fitre des Socidtés.
(2) Code portugais, art. 538,
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lorsque, dans aucun cas, I'associé ni le gérant ne peuvent avoir
leur. responsabilité engagée au dela des limites fixées par le
contrat.

« Ces mémes sociétés, dlt M Pardessus; prennent une qua-
lification générique différente, & raison de leur 1mp0rtance.
On appelle plus particuliérement compagnies les grandes réu-
nions d’associés, qui se proposent une entrepnse con51derable,
et on nomme sociélés anonymes des réunions moins nom-
breuses et moins importantes (1). » Cette derniére -dénomina-
tion est la seule qui soit légale et ]undlque et au point de
vue des régles qui les régissent, il n'est possible d’établir au-
cune différence entre les unes et les autres.

ArtrcE 30.
Elle est qualifiée par la désignation de Fobjet de.
son entreprise:

167. A défaut de raison sociale, Ia société anonyme se.
specmhse el se fait conname par l’objet de son entreprise :
ainsi elle s'appellera Société ou Compagnie d'Assurances , si
elle s occupe d’assurances ; Société des messageries générales
de France, si elle a pour but une enlreprise de transports dans
tout le territoire; Compagnie du chemin de fer du Nord ;
Compagnie du chemin de fer de Paris & Lyon; Bangue de
France ; Société de crédit immobilier. Le nom seul de la société
anonyme suffit donc & faire connaitre 1'objet spéeial dont elle
s'oceupe; et elle est tenue de s’y renfermer. Toute autre asso-
ciation, toute entreprise, en outre de la raison sociale qui la
personnifie, peut prendre une désignation de ce genre, si elle
le juge & propos; mais pour aucune autre ce n’est une né-
cessité ; C'est, ati contraite, tne condition indispemsable
d’existence pour la société anonyme.

Les sociétés arionymes §'gceupant d’un objet fui beut etre
entrepris et qui I'est; en effét, pa¢ plusieurs autres associa-
tionis rivales, telles que les assurances, prefinent souvent des

(1) Droit comm., n. 1039.
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noms particuliers qu’elles ajoutent & I'objet de leur entreprise :
rien ne s’y oppose, pourvu que ce ne soit pas un nom patro-
nymique; ainsi : Compagnie de I'Union, assurances contre l'in-
cendie et sur la vie humaine; Compagnie du Soleil, assurances
générales contre Uincendie ; Compagnie Francaise du Phéniz,
assurances & primes contre l'incendie. Les compagnies anony-
mes, du reste, ne jouissent pas non plus exclusivement du
droit de prendre ces qualifications arbitraires (suprd, n° 114),
et peuvent les adopter dans tous les cas, au gré des fonda-
teurs.

Ces dénominations forment pour les sociétés qui les ont
choisies une véritable propriété ; mais toutefois, il a été
jugé que cette propriété n’est pas tellement exclusive, que la
dénomination ne puisse étre prise par une autre compagnie,
ayant une industrie tout & fait différente de la premiére ;
« Attendu, porte un arrét de la Cour de Lyon, qu’on ne congoit
pas quel préjudice pourrait résulter pour la compagnie d’assu-
rance de Paris de la ressemblance de nom avec une société
ayant un objet tout autre a Lyon (1). » C’est donc & propre-
ment parler un droit plutét qu'une propriété, car le domaine,
de sa nature, est absolu; il faut justifier de la possibilité au
moins d’un préjudice, comme pour une usurpation d’enseigne
(suprd, n° 126).

ARTICLE 3l.

Elle est administrée par des mandataires i temps;
révocables, associés ou non associés, salariés ou gra-
tuits.

Actionnaires, 168. Assemblée générale, 468,471 | Mandat, 470.
Administrateurs, 170. Conseil d’administration,4 68| Révocation, 469.

168. L’art. 31 est extrémement laconique ; il n’a rien dit
des actionnaires, de leur pouvoir, ni de la maniére dont il
doit étre exercé; il a laissé aux statuts qui formentla loi par-

(1) Lyon, 9 déc, 1840 (8.V.44.2.131).
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ticuliere de chaque société anonyme le soin de régler des
questions trop importantes pour rester indécises, et s’est borné
a poser un principe général en ce qui concerne les adminis-
trateurs. .

Ces administrateurs qualifiés de mandataires ne peuvent
avoir d’autres mandants évidemment que les actionnaires ; en
droit commun, leurs pouvoirs devraient émaner de I'unanimité
des associés, et cesseraient du jour ou l'un d’eux exprime-
rait la volonté de les retirer : 'administration d’une compa-
gnie nombreuse a de semblables conditions ne serait pas pos-
sible. Les aclionnaires sont représenlés par I'assemblée gé-
pérale, qui bien rarement les comprend tous; la loi n’en a
pas fait mention, mais U'instruction ministérielle du 22 octo-
bre 1817, sur les sociétés anonymes, ayant rappelé que les
actes de société devaient toujours déterminer le mode d’ad-
ministration, ils ne manquent jamais par suite de régler d’abord
tout ce qui concerne les assemblées générales.

Les statuts presque toujours disent expressément que l’as-
semblée générale régulirement constituée représente I'uni-
versalité des actionnaires ; si les délibérations, et la nomina-
tion des administrateurs particulierement, n’étaient valables
qu'a la condition, nous ne dirons pas d’étre prises a I'unani-
mité, mais d’émaner méme de la majorité d’'une assemblée
réunissant D'universalité des actionnaires, tout deviendrait
impossible dans les' sociétés nombreuses. Le nombre des ac-
tionnaires qui doivent étre présents pour constituer I'assemblée
est donc fixé, et quelquefois aussi le capital qu’ils doivent
représenter.

Une seule action devrait donner & celui qui en est proprié-
taire le droit d’assister a I’assemblée et d’y voter; mais dans
les sociétés qui réunissent un capital considérable divisé en
actions de peu de valeur, telles que les compaguies de che~
mins de fer, les statuts ne donnent généralement le droit
d’étre membre de I’assemblée générale qu’en justifiant de la
propriété d’un nombre déterminé d’actions. Le droit de voter
est donc attaché a I'action plutdt qu’a P’actionnaire; ce qui n’a
rien de singulier dans une association de capitaux et non de
personnes ; vingt actions, par exemple, donneront droit & une
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Voix ; quarante, & deux, et ainsi de suite; eependant e nom-
bre de voix qui peut appartenir & un seul actionnaire, quel que
soit le chiffre des actions dont il est propriétaire, est, en géné-
ral, déterminé (1). Des abus, on le sent, peuvent éluder cette
disposition, quand les actions sont au porteur; on a cherché
a y remédier, en exigeant quelquefois, dans ce cas, que les
titres soient déposés contre un récépissé au siége de la com-
pagnie, un certain nombre de jours déterminé & Pavance.

Les assemblées sont convoquées réguliérement aux époques
fixées par les statuts: il peut 'y avoir, en ouire, des assem-
blées extraordinaires, dont les délibérations portent alors exclu-
sivement sur les objets pour lesquels la convocation a eu lieu.
Les statuts déterminent lé mode de convocation, les pouvoirs
de I'assemblée ; ils disent aquelle majorité les délibérations
doivent étre prises. Ces délibérations, conformes aux statuts,
obligent 1a société, mais elles ne peuvent évidemment changer
les conditions du pacte social, et dans les sociétés anonymes
par un'double motif : 'un tiré de 1a protection qui est due aux
associés dissidents ou absents; Pautre, de 'impossibilité pour
une société anonyme de modifier ses statuts sans I'approbation
du Gouvernement.

L’assemblée générale nomme, dans'1a forme qui a été déter-
minée , les gérants ou' administrateurs : les statuts fixent
quelquefois des conditions d*éligibilité, telles que l’obligation
de posséder un nombre déterminé d’actions, qui restent dépo-
sées dans la caisse de la société et frappées d’inaliénabilité
pendant la durée de leur gestion. Les statuts doivent égale-
ment déterminer I'étendue des pouvoirs dont ils sont investis.

Quelquefois il existe un comité de direction plus particu-
lierement ‘chargé d’agir au nom de la société; un directeur
nommé, soit par les gérants réunis alors pour former un con-
seil C’administration, soit par I'assemblée générale. Si le di-
recteur est tenu de se conformer aux décisions du conseil
d’administration et n’est chargé que de fes exécuter, il n’est

(1) « Chaque actionnaire, dit Je Code hongrois, a autant de voix qu’il possede
d’actions, cependant, quel que soit ce nombre, il ne pourra jamais réunir plus de
dix voix. » (Art. 60.)
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plus que son préposé et ne doit pas étre regardé comme adminis-
trateur; mais il peut n’avoir auprés de lui qu’nn conseil de
surveillance, dont les membres appelés censeurs ou de tout
autre nom n’auront d’aufre missien gue de contréler et de
surveiller ses actes, ou méme qu’un pouvoir purement consul-
tatif. Ce conseil peut, pour nous servir d’une comparaison
que nous avons empruntée déja & M. Troplong, ne remplir que
le réle d’un conseil de famille qui laisse au tuteur I'admi-
nistration proprement dite; et, dans ce cas, le mandataire
chargé de 'admipistration, dont parle I’art. 31, ¢’est le direc~
teur. Quelles que soient, enfin, les régles établies par les
statuts, elles doivent étre suivies, et la loi a laissé une liberté
indéfinie & cet égard.

169. « Les administrateurs qui ne sont pas associés; dit
M. Pardessus, peuvent étre révoqués par une délibération ré-
guliére, encore bien qu’ils tiennent leur délégation de 'acte
de société. Il y a plus de doute a I'égard de ceux qui sont
associés (1). » La raison de douter, c’est que I'art. 1856,
CGod. Nap., porte que I'associé chargé de 'administration par
une clause spéciale du conirat de société n’en peut étre dé-
pouillé sans causelégitime. Un examen attentif démentre que
cette disposition n'est pas applicable aux sociétés anonymes.
A leur égard, il y est dérogé d’une maniére expresse par
Tart, 31, qui déclare, sans disiinclion, que les administra-
teurs sont @ temps et révocables : un mandat, en effet, ne peut
pas &ire irrévocable (2). Il faut donc décider que, si une
clause des statuis nommant des administrateurs pour toute la
durée de la société et les déclarant irrévocables avait méme
été approuvée par le Gouvernement, cette clause ne serait pas
obligatoire. Il faut encore décider, par suite, quon ne pourrait
limiter le droit de révocalion, en déterminant dans les statuts
les causes qui, senles, permeftraient d’en user, puisque ee pour-
rait étre un moyen d’arriver, par une yoie indirecte, au résulta_lt
contraire 3 celui qu'a veulu atteindre I'art. 31 (3). Le droit

(1) Droit comm., n. 1041, — Sic, Molinier, n. 449,
(2) Delangle, n. 426 et s.; Malpeyre el Jourdain, p. 230,
(3) Malpeyre et Jourdain, p. 232.
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de révoquer les administrateurs appartiendrait aux mémes as-
semblées qui peuvent les nommer et devrait étre exercé dans
les mémes conditions.

170. Les statuts déterminent en général le mandat dont
sont chargés les administrateurs et son étendue ; ils doivent s’y
conformer exactement (Cod. Nap., art. 1989). Quand ils
sont muets sur ce point, ou ne déterminent pas d’une
manicre suffisante les pouvoirs des directeurs ou adminis-
trateurs , les régles que nous avons données sur les pou-
voirs des gérants dans une société en nom collectif ou en
commandite ne peuvent étre étendues aux administrateurs
d’une société anonyme , dans le cas méme ol ceux-ci seraient
associés, circonstance, nous le répétons, sans aucune valeur :
il faut se reporter d’une maniére compléte aux principes du
Code Napoléon sur le mandat (1).

Le mandataire doit accomplir son mandat tant qu’il en de-
meure chargé, et répond des dommages-intéréts qui pourraient
résulter de son inexécution. Il est tenu non-seulement de son
dol, mais encore des fautes qu’il commet dans sa gestion.
Il doit rendre compte de sa gestion et faire raison a ses
mandants de tout ce qu’il a recu en vertu de sa procuration,
quand méme ce qu’il aurait regu n’edit point été dii & la société.
Enfin, il est responsable de celui qu’il se serait substitué, s'il
’a pas regu pouvoir a cet effet; et dans le cas méme ou ce
pouvoir lui a été confére sans désignation de personne, il serait
responsable, s'il n’avait pas choisi quelqu’un honnéte, capable
et de bonne réputation (Cod. Nap., art. 1991 a 1994). Les
régles du Code Napoléon seraient appliquées plus rigoureuse-
ment en matiére commerciale qu'en matiére civile, et a des
mandataires salariés qu'a des mandataires gratuits.

A défaut de stipulations expresses, I’art. 1988, Cod. Nap.,
doit étre étendu aux administrateurs des sociétés anonymes :
« Le mandal congu en termes généraux, porte cet article,
« n’embrasse que les actes d’administration. S’il s'agit d’alié-
« ner ou d’hypothéquer, ou de quelque autre acte de propriété,

(1) Pardessus, n. 1041,
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« le mandat doit étre exprés. » Ce mandat ne s’étend done
qu'aux actes d’administration; mais il les comprend tous :
leur caractére peut dépendre de la nature de la société et de
I'objet de son entreprise, sans que I’administrateur puisse faire
aucun acte de propriélé. « Le pouvoir de transiger , dit I'art.
1989, ne renferme pas celui de compromettre. » Mais il semble
difficile que I'un et I’autre pouvoir ne soient pas conférés méme
aVadministrateur d’une société anonyme, au moins dans une
certaine mesure, par les statuts ou par 'assemblée générale,
& qui ce droit doit appartenir.

Le mandat des administrateurs renfermera de plein droit,
a moins de stipulations restrictives expressément écrites, le
pouvoir d’introduire en justice toutes les actions de la sociélé,
relatives a Padministration dont ils sont chargés, ainsi que de
défendre & celles qui seraient dirigées contre la société. Il en
est autrement en ce qui concerne les contestations étrangeres
aux actes d’administration. Dans tous les cas, la société sera
valablement assignée dans la personne des administrateurs (1);
mais il a €1é jugé que les administrateurs d’une société ano-
nyme, quoique représentant bien tous les actionnaires, n’ont
pas qualité pour représenter également les fondateurs de la
société : par suile, le jugement qui a prononcé la nullité de
la société contre les administrateurs ne peut étre opposé aux
fondateurs, s’ils n’ont pas été appelés dans I’instance; ceus-ci
ne sont meéme pas obligés de former tierce opposition au juge-
ment qui a prononcé la nullité de la société; il lear suffit de
prouver qu’ils n’ont point été appelés (2). Une grande diffé-
rence existe en effet entre eux et les actionnaires, dont le
nombre sera souvent considérable et la personne méme né-
cessairement inconnue, si les titres sont au porteur.

171. Les staluts, on le comprend, peuvent accorder a I’as-
semblée générale un pouvoir beaucoup plus étendu qu'aux
administrateurs ; et, a défaut de dispositions rectrictives, il
faut décider méme qu'elle a de plein droit les pouvoirs qui
appartiennent & la majorité des associés dans une société en

(1) Malpeyre et Jourdain, p. 240.
(2) Douai, 12 fév. 1848 (S.V.49.2.670).
I 15
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nom collectif (supra, n> 145). Elle a done sur les biens
meubles et immeubles de la société tous les droits de pro-
priété ; elle peul les hypothéquer, les aliéner, bien que le cas
n’ait pas été spécialement prévu par les statuts (1); elle peut
emprunter, transiger, compromettre. En effet, il faut dire avec
M. Delangle : « une délibération n’est pas nulle par cela seul
qu’elle ne rentre pas textuellement dans la nomenclature des
opérations indiquées dans les statuts sociaux : il suffit, pour
étre valable, qu’elle tende a I'exécution sincére du contrat.
Les assemblées générales usent de leurs droits, toutes les fois
que, par des moyens direcls ou indirects, elles vont au but que
se propose la société. Mais, si la délibération a pour objet de
violer les statuts ; si clle détourne le fonds social de sa des-
tination ou si elle transforme la société, elle esl radicalement
nulle, et ses auteurs sont soumis a la réparation du dommage
qu’ils ont causé » (2).

ARTICLE 32.

Les administrateurs ne sont responsables que de
I'exécution du mandat qu’ils ont recu. — Iis ne con-
tractent, a raison de leur gestion, aucune obligation
personnelle ni solidaire relativement aux engage-
ments de la société.

Acte social, 173, {Assemblée générale, 174 Principes généraux,173.
Actionnaires, 173 et s. Engag. personnel, 172 ets. Responsabilité, 172 et s.
Administrateurs, 172 et s. |Etendue des pouvoirs, 173. Statuts, 175 et s.

172. A la différence de la société en commandite, méme
par actions, ou il existe toujours un ou plusieurs associés res-
ponsables et solidaires, la société anonyme n’en peut présenter
aucun : le gérant ou administrateur, méme associé, n’engage
pas sa responsabilité personnelle, et ceux avec qui il a traité,
dans la limite de ses pouvoirs, n’ont de recours que contre la

(1) Cass., 7 mai 1844 (S.V.45.1. 55).
(2) Societés comm., n. 437,



DES SOCIETES. — Arl. 32, 195
société elle-méme (1) : « ces gérants, dit M. Pardessus, cumu-
lent deux qualités qui ne se confondent pas : comme manda-
taires, ils sont soumis a la méme responsabilité que les pré-
posés ordinaires : comme associés, ils ne sont pas plus ohggés !
que les autres envers les fiers » (2). : :

Les tiers ne doivent donc trafter avee les administrateurs de
ces sortes de sociélé quapres s'étre assurés de letirs pouvoirs
et des limites qui y ont élé fixées (3); ils sont prévenus par
la loi que I'administrateur d'une société anonyme ne tient pas
de sa qualiteé le pouvoir d’engager indéfiniment la Sociélé qu'il
représente, et que lui-méme n’est soumis & aucune garantie,
¢il ‘a donné une connaissance suffisante de ses pouvoirs
(Cod. Nap., art. 1997). Dans le cas conlraire, et 8’il a excédé
les bornes de son mandat, il devient responsable , mais sans
que la sociélé puisse étre lenue, au moins directement : e
principe, c’est que la société et le gérant ne peuvent jamais
élre tenus en méme teps; l'un exclut I'autre ; il faudrait
que 'administrateur et expressément stipulé qu’il aioulaﬁ sa
garantie personnelle & celle de la sociélé comme coobligé ou
‘aution. :

175. Les principes qui régissent les sociéés anonymes
peuvent se résumer ainsi :

1° Les pouvoirs des administrateurs sont exactement les
mémes que ceux d’un simple mandataire ; _

2° Les administrateurs peuvent par une stipulation ex presse
s'engager en leur nom personnel, et sont tenus, dans tous les
cas, de plein droit, s'ils ont excédé les bornes de leur mandat;

5° Les pouvoirs de 'assemblée générale, beaucoup plus
élendus que ceux des administrateurs, sont circonscrits et li-
milés par les statuts ; ;

4 Les actionnaires ne peuvent jamais étre tenus person-
nellement, ni par les actes des administrateurs, ni par les actes
de la sociélé représentée par I'assemblée générale, s'ils sont
contraires aux statuts.

——— e

(1) Paris, 25 mai 1833 (S.V.33.2.337) ; Cass., 6 mai 1835 (5.V.35.1.325).
() Droit comm., n, 1044." e
(3) Nancy, 22 déc: 1842 (S.V.43.2.381). pe!
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Des especes que nous fournira la jurisprudence rendront
clairs et faciles & saisir les principes que nous venons de
poser.

Une société avait été fondée pour rechercher des terrains
houillers, et la somme destinée aux opérations de recherche
et de découverte déterminée par U'acte social ; une disposition
expresse défendait toul acte d’emprunt. Les administrateurs de
cette société, aulorisés par 'assemblée générale, empruntérent
néanmoins. La Cour de Douai décida que la société ne pou-
vait &tre tenue d’un acte fait en contravention aux termes des
statuts, auxquels non-seculement les administrateurs, mais
I'assemblée générale elle-méme, étaient tenus de se soumettre ;
mais elle admit le recours en garantie contre les administra-
teurs personnellement : « Attendu, dit 'arrét, que le manda-
taire qui excede les bornes de son mandat est garant envers
le tiers avec lequel il contracte, que sa garantie ne cesse
qu'autant qu’il justifie avoir donné & cs dernier une suffisante
connaissance de ses pouvoirs; attendu que rien n’établit dans
la cause que les administrateurs de la société aient donné au
préteur connaissance de l'acte social et spécialement de la
restriction portée en l'art. 19 ; que leur obligation a cet égard
élait cependant d’autant plus étroite, que cet acte était leur
ouvrage, et que le préteur y était étranger; que la connaissance
que peut avoir eue ce dernier de la délibération du 2 mai était
d’autant plus insuffisante, qu’elle était de nature a faire naitre
plutdt qu'a exclure 'opinion d’un pouvoir suffisant existant
dans 'acte de société » (1!. Ces principes sont certains; il faut
ajouter qu’a la responsabilité des administrateurs viendrait se
joindre, dans certains cas, la responsabilité de ceux des ac-
tionnaires qui, en les autorisant & agir en dehors des termes des
statuts, auraient pu s’engager personnellement (2).

L’acte social ne saurait donc a lui seul dégager de toute res-
ponsabilité les administrateurs ; ils ne peuvent invoquer la
publicité qu’il a recue comme ayant donné aux tiers cette con-
naissance suffisante de leur mandat, qui, anx termes de

(1) Douai, 15 mai 1844 (S.V.44.2.403).
(2) Cass., 22 800t 1844 (S.V.45.1.209).
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I’art. 1997 du Cod. Nap., devrait avoir pour effetde les mettre a
abri; ils ont agi et traité personnellement avec les tiers,
sous nom qualifié, il est vrai, mais sans y étre autorisés,
puisqu’ils excédaient les pouvoirs qui leur avaient été con-
férés. Les actionnaires, au contraire, invoqueront l’acte social
contre les tiers; les clauses qu’il contient sont une garantie
pour eux, qu’on ne peut leur enlever ; la majorité des action-
naires elle-méme n’a pas qualité pour engager la minorité
dissidente en dehors de la convention sociale (1).

174. Toutes les fois, au contraire, que 'administrateur agit
dans la limite des pouvoirs qui lui ont été conférés par Iassem-
blée générale, et que I'assemblée générale elle-méme n’a pas
violé les statuts, I'administrateur ne peut étre tenu (2); et la
société est engagée, mais non les actionnaires personnellement,
qui ne doivent pas étre confondus avec elle.

La société anonyme du Creuzot avait coniracté un emprunt
garanti par hypothéque; plus tard, les administrateurs régu-
litrement autorisés par ’assemblée générale aliéenent une
parlie du gage accordé aux préteurs. La société n’ayant pu
tenir ses engagements, les préteurs attaquérent les adminis-
trateurs. Ceux-ci soutinrent que la responsabilité, s’il y avait
lieu, devait remonter a leurs mandants. La Cour de Paris re-
connut que I’assemblée générale avait agi dans la limite des
pouvoirs que lui donnaient les statuts, en aliénant I'objet sou-
mis & ’hypothéque; elle en avait, sans doute, fait un mauvais
usage , mais elle n’éfait pas soumise & plus de géne que les
simples particuliers; elle ne pouvait étre exposée & d’autres
actions. « Or, dit M. Delangle en rapportant cet arrét, qu'un
particulier diminue d’une facon quelconque le gage hypothé-
caire qu’il a donné, qu’en résulte-t-il? qu'il sera passible de
dommages-intéréts? Non, mais qu’aux termes de Part. 2131
du Code civil, le créancier pourra poursuivre son rembourse-
ment immeédiat, ou réclamer un supplément d’hypothéque. Le
préteur n’avait pas d’autre droit. Créancier de la société ano-
nyme, il n’avait d’action que contre la société; et c’est avec

(1) Cass., 14 fév. 1853 (S.V.53.1.424).
(2) Paris, 25 mai 1833 ; Cass., 6 mai 1835, (D.P.33.2,229 el 35.1.268).
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raison qu’upe condamnation contre les associés personnelle-
ment lui a été refusée » (1). :

175 Les statuts doivent, dans tous les cas, étre respeciés,
et il n’est permis ni d’en étendre, ni d’en restreindre les termes,
pour en faire sortir une responsabilité ou des nullités qui n’y
sont pas expressément écrites, Nous citerons encore la société
du Creuzot, 4 qui le Gouvernement avait refusé de laisser in-
sérer dans les statuts I'autorisation de prendre a forfait Pactif
et le passif d’une société en commandite, a laquelle elle succé-
dait. Néanmoins, cette opération n’en fut pas moins faite par
la société une fois autorisée ; et la Cour de cassation la déclara
valable : «Attendu, dit arrét, que si, lors de la constitutiondela
société anonyme, le ministre s’était opposé & ce que I’on insérat
dans les statuts une clause qui metlait la liquidation de la société
en commandite aux risques et périls de la société anonyme,
Parrét attaqué avait reconnu en fait que les causes qui avaient
motivé Iopposilion du ministre n’existajent plus lors de la
passation du traité a forfait i que ce traité avait été formé ré-
gulierement ; provoqué d’abord et approuvé ensuite par I’as-
semblé générale des aclionnaires; consenti par la société ano-
nyme, et exécuté sans réclamation par la sociélé en comman-
dite; attendu que V’arrét avait de plus reconnu que ce traité
n’ayait rien de contraire aux slatuts; qu’en effet ces statuts ne
conliennent aucune clause prohibitive au traité a forfait, et
que l'art. 18 autorisant I’assemblée générale a statuer sur les
cas imprévus, elle avait pu prendre la liquidation & ses risques
et périls, lorsque des circonstances nouvelles paraissaienl avoir
amené la nécessité de cette convention ; qu’ainsi, il n’avait
exislé aucune infraction formelle aux statuls et se rattachant
aux bases essentielies et fondamentales de la société » (2). Cet
arpét bien rendu fixe sans doute, toutefois, les Jimites extrémes
du pouvoir des assemblées générales; mais la Cour de Paris,
comme larrél rendy sur le pourvoi dont il avait éé frappé,
sont exclusivement basés sur ce faif, que 'assemblée n’avait
Pas agi contrairement aux statuts.

(1) Sociétés comm., n. 447 ; Paris, 20 dée. 4839,
(2) Cass,, 9 mars 1841 (D.P.41.1.154). 2
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« Une opération ne doit pas ¢lre réputée défendue, dit encore
M. Delangle, par cela seul qu'elle n’est pas expressément au-
torisée par les statuts. Les sociétés anonymes comme toutes
les sociétés commerciales ont le droit et le pouvoir de faire tout
ce qui se rattache, méme indirectement, au but qu’elles se sont
proposé. Les statuls ne peuvent pas tout régler, car il est im-
possible, au moment ot une société s’organise, de prévoir les
evénements qui pourront ou favoriser ou contrarier sa marche,
et conséquemment de savoir a quelle mesure elle aura recours
un jour pour consolider sa fortune, si elle réussit, ou, dans le
cas contraire, combattre et renverser les obstacles qui s’oppo-
sent & un succes » (1). Mais, nous ne saurions trop le répéter, et
sous le bénéfice de ces observations, tout acte contraire aux sta-
tuts est nul.

176. Disons en terminant que les statuts ne sont pas une
garantie pour les seuls actionnaires, mais aussi pour les tiers ;
et il est évident que I'unanimité des associés méme ne pour-
rait en modifier les clauses & leur préjudice. Dans une espéce
spécialement, il a été décidé que la société ne pouvait pas chan-
ger la nature des actions délivrées, méme en les marquant d’un
signe distinclif, et permettre aux porteurs de ces actions de se
présenter a la faillite comme simples créanciers et non comme
associés (2).

ARTICLE 33.

Les associés ne sont passibles que de la perte du
montant de leur intérét dans la société.

177. Cette disposition est commune aux associés com-
manditaires comme a ceux qui sont engagés dans une société
anonyme, mais, pour ceux-ci, cet état de choses ne peut étre
modifie, quoi qu'jls fassent, et leur responsabilité ne peut en
aucun cas étre étendue.

Leurs obligations sont également limitées par I'acte social,

T T g

(1) Sociétés comm., n. 488.
(2) Cass., 8 mars 1848 (J P.l;3_gi-lt31)-
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et ils ne peuvent étre tenus de verser aucune somme au dela
de la mise qu’il a fixée. Un nouvel appel de fonds ne serait obli-
galoire qu’en vertu d’une clause formelle du contrat de sociéte,
et alors les actionnaires s’y étaient d’avance éventuellement
soumis; ou en vertu d’une délibération unanime de tous les
associés, et alors une difficulté serait bien moins a craindre
encore, puisque le nouvel engagement, qu’ils ont librement
consenti, est formel et sans condition (1). Un arrét de la Cour
de Nimes a é1é cité quelquefois comme ayant décidé que, dans
certaines circonstances au moins, la majorité des actionnaires
suffirait pour rendre un appel de fonds obligatoire (2). M. De-
langle a soutenu que cette doctrine ne résultait nullement de
cet arrét sainement entendu (3); dans tous les cas elle ne
pourrait étre suivie (4). Mais la somme que chaque associé a
promis de verser constitue une dette dont le directeur de la
société, comme mandataire, a qualité pour poursuivre le rem-
boursement.

M. Troplong enseigne méme, et nous partageons cet avis,
que lestiers qui ont contracté avec la société et qui la trouvert
insolvable ont qualité pour agir directement contre les associés
en retard de verser le montant de leurs aclions (5). Lesregles
en pareille matiére et apres la liquidation définitive de la so-
ciété, lorsque les actionnaires se sont partagés tout I'actif so-
cial, sont parfaitement expliquées dans un arrét que nous allons
rapporler :

« Attendu qu’il résulte de Iesprit comme des termes de la
loi que les tiers qui contractent avec une société anonyme ont
pour garantie les capitaux que les actionnaires ont promis
d’apporter a la société pour composer IPactif social, dont le
chifire a di éure porté a la connaissance de tous par la publi-
cation imposée a ces sortes de Sociétés ; que les créanciers qui
ont suivi la foi de la société annongant son capital social comme

(1) Troplong, n. 182; Delangle, n. 441 ; Malpeyre et Jourdain, p, 243,
(2) Nimes, 3 fruct, an 12,

(3) Sociétés comm., n. 441.

(4) Cass., 14 fév. 1853 (8.V.53.1.424).

(5) Troplong, n. 457, — Sic, Malpeyre et Jourdain, p, 156,
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garantie de ses engagements, et qui par suite ont di croirc &
la réalisation des valeurs promises par les actionnaires pour
fournir ce capital, ont réellement pour débiteurs ces derniers
jusqu’a concurrence des sommes qu'ils se sont engagés a ver-
ser dans la caisse sociale; qu’il en résulte un lien de droit
entre eux ; d’ou résulte pour les créanciers une action directe
utile dans la limite des actions souscrites, quand la nécessitéde
sauvegarder leurs droits ne leur laisse pas d’autres ressources;

« Attendu que 'art. 55, Cod. comm., en déclarant les ac-
tionnaires d’une société anonyme passibles des pertes jusqu’a
concurrence du montant de leur intérét dans la société, est
concu en termes généraux; qu’il ne limite pas cette respon-
sabilité dans les apports des associés entre eux, et que les
créanciers de la société ont d’autant plus de droits de I'invo-
quer, qu’ils y ont plus d’intérét dans ' certaines circonstances,
puisque, a la différence de ce qui a lieu dans les sociélés en
commandite, ils n’ont pas trouvé dans la personne des gérants
une responsabilité solidaire et illimitée; que sans doute, tant
que la société existe, et méme aprés sa dissolution, lant que le
fonds social n’a pas été distribué et qu’il reste encore dans la
caisse sociale somme suffisante pour faire face aux dettes,
c’est contre les administrateurs et liquidateurs que les tiers doi-
vent agir : la personne civile de la société continuant d’exis-
ter, c'est contre ses représentants légaux que toutes aclions
doivent étres dirigées; mais il n’en est plus ainsi lorsque la
dissolution et la liquidation de la société ont fait cesser, en
la personne des administrateurs, la représentation de I'étre
moral, qui ne subsiste plus; alors il appartient aux créanciers
non payés de rechercher siles actionnaires ont versé réellement
dans la caisse sociale les fonds qu’ils avaient promis d'y appor-
ter; ou si, les y ayant mis d’abord, ils ne lesauraient pas retirés
au préjudice des tiers, dont ces capitaux étaient le gage ; et
sil est élabli que les actionnaires n’ont pas rempli leurs obli-
gations a cet égard, lesdits créanciers doivent avoir une action
directe et utile pour les y contraindre et leur demander la resti-
lution de ce qu’ils ontreliré indiment de la caisse sociale» (1).

(1) Cass., 28 mars 1855 (S.V.55.1.294).
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Celui qui prend des actions dans une société anonyme com-
merciale ne fait pas acte de commerce ; le tribunal de, com-
merce est incqmpétent pour connaitre de la demande formée

contre lui en paiement du prix des actions qu’il a souscrites(1):
des arréts néanmoins ont jugé le contraire et admis comme
conséquence que la contrainte par corps pouvait étre prononcée
contre Pactionnaire d’une sociélé anonyme pour le paiement
du montant de sa mise (2) ; nous n’admettons pas cette re-
gle, que nous avons repoussée méme quand il s’agit d’un
associ¢ commanditaire (supra, ne 155).

L’associé d’une société anonyme ne peut étre obligé dans
aucun cas de rapporter les bénéfices qu’il a touchés de honne
foi; cette régle ne souléve, en ce qui concerne les sociétés ano-
fymes au moins, aycune difficulté (3).

ARTICLE 34.

Le capital de 1a sociéte anonyme se divise en ae-
lions et méme en coupons d’action d’une valeur égale.

Acliqnsindustrielles,478. Coupons d’actions, 178, Promessesd‘actions,ﬂSels.
C,ess_xonnaires, 179, Dividendes, 482, Retards, 180 et s.

178. Le capital d’une société anonyme, ou, en d’autres
termes, son actif, quelle qu'en soit la composition, est frac-
tionné en une certaine quantité de portions, dent chacune est
appelée action, et dont la valeur est déterminée par I'acte de so-
ciété. L'associé est eelui qui verse a la caisse sociale la somme
représentant une de ces portions ou actions : de 1a vient que
les assoeiés sont communément appelés actionnaires.

La pessession ‘d’une action emporte de plein droit adhésion
aux statuts de la sociélé.

Afin de faciliter Passociation des petits capitaux aux grandes

7 -2 = - 3 = \“—— BT =
() Rouen, 6 ay. 4844 (5.1, 41.2,636),— S, Delangle, . 455,

(2) Paris, 27 fév. et 20 nov. 4847 (.V.47.9.154 et 133; et 49.2.219).
(3) Pardessus, n. 1042 ; Delangle, n. 454.
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entreprises, la loi n'a fixé aucune limite pour la valeur que
doit représenter chaque action; elle a permis, en outre, que
chaque action fut divisée en coupons d’une valeur égale : ainsi,
lorsque I’action est de 1,000 fr., si elle est divisée en deux
coupons, ils devront étre de 500 fr. chacun, afin que, réu-
nis, ils représentent uyne valeur égale a celle de laction
entiére; si elle est divisée en dix coupons, ils devront étre de
100 fr. chacun, et ainsi de suite.

Il ne faut pas confondre les coupons d’action avec les pro-
messes d’action : il arrive fréquemment, en effet,. qu’on divise
le paiement de I'action entiére en plusicurs échéances : jusqu’a
ce que le montant intégral de la valeur de l'action ait été
acquilté, les actionnaires n’ont droit qu’a un simple récépissé
ou a un titre provisoire, appelé promesse d’action; quand la
valeur entiére est versée, l'aclion est libérée, et actionnaire
recoit un titre definilif. Quelquefois, les titres définitifs sont
remis aprés le paiement d’un certain nombre de versements
déterminés par les statuts, et constituent des actions non libé-
rées.

Méme dans le cas ou les titres définilifs doivent étre au por-
teur, les tlitres provisoires sont nominalifs, et la cession ne
peut s’en opérer que par un transfert régulier faif au siége de
la société. :

Dans la pratique commerciale, on a établi en dehors des
définitions légales, mais en s’appuyant sur des faits qu'il est
nécessaire de faire bien apprécier, deux catégories d’aclions:
les actions de capital ou payantes ct les actions industriciles
ou non payantes. Les premiéres, ainsi que le nom Uindique,
représentent une somme versée en argent, dont le paiement
effectif est obligatoire ; les secondes représentent la mise des
personnes qui fournissent leur induslrie, I'apport d’une idée,
d’une découverte, et sont données a I'industricl ou a I'inven-
teur comme |’équivalent de son travail ou de son droit.

Cette distinction a pour effet de n’accorder aux porteurs des
actions industrielles qu’un simple droil au partage des béné-
fices, sans qu’ils puissent rien prétendre & la propriété du ca-
pital : une stipulation formelle & cet égard est presque ltou-
jours écrite, mais elle serait, dans tous les cas, présumée :
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habituellement ces actions reslent déposées pendant toute la
durée de la société, comme garantie que le travail qu’elles
représentent ne sera pas refuseé.

Il est superflu d’ajouter que rien n’oblige les sociétaires 2
établir cette division, et ils peuvent, s’ils le jugent convena-
ble, mettre sur la méme ligne 'apport de I'industrie et celui
des capitaux, et ne créer qu’une seule espeéce d’actions.

Lorsque les actions de capital ont été amorties, c’est-a-dire
que la somme versée dans la société a é1é remboursée, elles
sont remplacées par des actions de jouissance ; et il n’existe
plus aucune des distinctions d’origine, dont il vieni d’étre
question.

On appelle encore actions de fondation celles qui sont attri-
buées aux fondateurs, pour représenter leur apport ; actions
de prime, celles qui sont accordées aux personnes dont le
concours semble pouvoir étre utile pour le suceés de la société
et devoir étre recompensé ; mais ces actions gratuites doivent
représenter an concours réel, des services effectifs rendus a
la société (1).

179. L’engagement pris par le souscripteur d’actions doit
étre accompli par lui d’une maniére compléte.

Quand la promesse d’action ou I'action non libérée a été
cédée par le souscripteur primitif, il n’existe aucun doute que
son cessionnaire ne soit obligé & payer le complément encore
di; mais, en cas d'insolvabilité, il peut y avoir intérét trés-
grand  savoir si les engagements pris par le cédant conli-
nuent de subsister & sa charge, et si la société a action contre
Pun et P'autre jusqu’a la libération compléte.

Les slatuts peuvent étre complétement muets sur cette dif-
ficulté.

Si aucun engagement n’a été exigé du souscripteur, M. Par-
dessus semble enseigner que actionnaire qui a régulierement
cédé la promesse d’action dont il est propriétaire, suivant les
formalités exigées par les statuts et par la loi, ne peut plus
désormais étre inquiété : « La novation dans la personne du

- (1) Malpeyre et Jourdain, p. 209.
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débiteur est parfaite, disent également MM. Malpeyre et Jour-
dain : car Paccomplissement des formalités prescrites par la
loi et les slatuts équivaut 3 un consentement donné par la
société a la substitution d’un nouveau débiteur a I'ancien » (1).
Nous croyons, au contraire, que le souscripteur primitif reste
de plein droit engagé, s'il ne peut rien alléguer qui rompe
V'obligation & laquelle il y a présomption quiil a voulu se
soumeltre, sans qu’il y ait lieu de distinguer entre les actions
nominatives et celles qui sont au porteur (2). C’est ’applica-
lion, ce nous semble, du droit commun; le souscripteur cede
ses droits ; il ne peut a sa volonté se décharger de ses obli-
gations.

Quelquefois le souscripteur signe des billets pour le com-
plément de sa mise, et aucun doule n’existe dans ce cas qu’il
est tenu personnellement. Mais on peut supposer que les ad-
ministrateurs de la société consentent & une novation et accep-
tent 'engagement du cessionnaire en remplacement de celui
du cédant, lequel est déchargé par eux d’une maniére défini-
tive. S'il 0’y a ni dol ni collusion, et sauf la responsabilité des
administrateurs, M. Pardessus pense que les liers ne pourraient
vechercher les souscripteurs primitifs {3). Nous croyons avec
M. Troplong que cette doctrine doit étre restreinte au seul cas
ol une clause expresse des statuts aurait donné aux adminis-
trateurs un pouvoir qui ne doit pas, en régle générale, leur
appartenir; les tiers, s'il en est ainsi, ne pourraient se plain-
dve. Hors ce cas, il ne peut dépendre de simples administra-
teurs de donner A des individus insolvables la place de sous-
cripteurs sérieux sur I’engagement desquels la société a di
compter (4). Ainsi, il a été jugé que tout souscripteur d’ac-
tions est tenu de faire les versements exigibles, aux termes
indiqués dans les statuts de la société, sans pouvoir étre relevé
de cet engagement, ni étre admis a se faire restituer les
sommes par lui versées, sous le prétexte d’une convention

(1) Pardessus, n. 1043,2° ; Malpeyre et Jourdain, p.103.
(2) Troplong, n. 477 ; Delangle, n. 449.

(3) Pardessus, n. 1043. — Sic, Delangle, n. 454,
(4) Troplong, n. 175 et s.
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verbale intervenue entre lui et le gérant en dehors des statuts
et par le séul effet d’une condition résolutoire qui, n'étant ni
autorisée par les staluts, ni stipulée par I'acte de souscrip-
lion, étail ignorée des tiers * les géranls ne peuvent dimi-
huer les garanties sociales sur lesquelles les tiers ont dg
compter (1).

Toutefois, 'engagement pris par le souscripleur ne peut étre
exigé de lui que dans les termes ot il a été contracté; etil a
été jugé plusieurs fois, avec raison, que la simple promesse
de verser des fonds dans ane sociélé, en échange d’actions, a
la volonté du promettant, ne peut €lre obligatoire, lorsque la
société est tombée en faillite, puisqu’elle ne peut plus offrir,
én échange des fonds réclamés, des litres sérieux (2).

4890, Souvent une clause prononce I'exclusion des action-
naires en retard d’acquitter les versements qu’ils doivent, en
déclarant définitivement acquis a la société les sommes déja
versées par eux. Par suite, les souscripteurs sont compléte-
ment dégagés en subissant cette perte (3); les statuts ont dé-
terminé la clause pénale; en Pacceptant, ils sont libérés.

Cette conséquence a cependant été nide : on a prétendu que
cette clause, valide entre les aclionnaires et les fondateurs
gérants de la société, ne pouvait étre opposée aux tiers, qui
avaient le droit d’exiger que la somme annoncée fat réalisée : la
Cotir de Lyon a méme jugé dans ce sens, en faveur des créanciers
d’une société tombée ep faillite (4). Mais I'arrét de la Cour de
Lyon nous parait trop rigouteux. Les tiers, dont on invoque
intérét, pouvaient aisément connailre, en consultant les sta-
tuts, la clause qu’on leur Oppose, et sans laquelle peut-dtre les
aclionnaires n’auraient pas consenti i entrer dans la société.
« Est-ce que la société, dit M. Troplong, n’aurait pas pu dé-
tlarer que le capital consiste dans les fonds du premier quart
seulement, avec réserve de faire un appel de fonds en cas
d’insuffisance, et sous la clause pénale que céux qui i’y ré-

Zrs ki e, e
(1) Cass., 11 mai 1853 (5:V.54.1.3).

(2) Dijon, 17 janv. 1853 (S.V.53.2.13}).

(8) Paris, 31 mars 1832 (S.V.32:2.541).

(4) Lyon, 34 janv. et 8 déc. 1840 (S.V.50.2.343).
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pondragint pas perdraient leur premiére mise » (1). Rien n’em-
péeherait, sans doute, qu'uné cliuse expresse, conformeé a
PPopinien de la Cour dé Lyot, fil insérée ddns les statuts;
qu'elle fat écrite dans U'intérét exclusif de la société et contre
les actionnaires, & qui la sociélé ferait & son choix, ou perdre
les d-compte Versés, ot compléter la mise: mais une Sefn-
blable elause, qui rénd si inégale la sitdation det deiix parties,
fle peut étre suppléée par Vinterprétation ; Pacte doit &tre en-
tendu dans le sens de ’'égalité des droits.

181. La plupart des statuts aujourd’hui sont rédigés de
maniére & lever tous' les doules ! ils portent, qu'a défaut de
versement & I’échéance, les numéros des titres en retard se-
ront publiés comme d¢faillants, et quinze jours aprés cette pu-
blicalion; la société a le droit de faire procéder & la venté des
actions a la Bourse, aux risques et périls du retardatdire, sans
autre mise en demeure et sans aucune formalité judiciaire.
Les certificats provisoires des actions ainsi vendues devienhent
nuls de plein droit, etil en est délivré de nouveaux aux acqué-
reurs.

Les statuts portent, en méme temps, que la société conserve
'exercice simultané des moyens ordinaires de droit.

L’actionnaire reste passible de la différence, s’il y a déficit,
et profite de ’excédant, §’il en existe.

Ces clauses, parfaitement claires, ont fait naitre encore une
difficulté. On a demandé si elles imposdient & la société I'obli-
gation de faire procéder & la vente immédiatement aprés ex-
piration du délai fixé. 11y aurait de graves inconvédients pour
la société a I'obliger de vendre, a un jour donné, une mdsse
considérable peut-étre d’actions; etil a été reconnu, en con-
séquence, que si la société a agi sans intefition dé nuire, I'ac-
tionnaire ne peut se plaindre, quelle que soit I’époque de la
réalisation, méme quand elle a eu lieu & un moment de baisse
considérable (2); sila société ne prouvait pas avoir agi avec
prudence et discernement, elle devrait répondre de sa faute du
de sa négligence.

(1) Troplong, n. 179. — Contrd, Delangle, n. 452.
(2) Paris, 49 fév. 41850 (S.V.50.2.72).
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Toute somme dont le paiement est retardé doit porter, en
outre, intérét de plein droit en faveur de la société, a compter
du jour de U'exigibilité ; les statuts contiennent aussi, en gé-
néral, une clause & cet égard.

182. L’associé ou actionnaire, tant que dure la société, n'a
droit qu’au partage, pour sa quote-part, des bénéfices qui ont
€té réalisés, et dans les proportions fixées par les statuts, c¢’est
ce qu'on appelle les dividendes : ils sont évidemment plus ou
moins considérables, selon le résultat des opérations entre-
prises par la société, ou méme nuls. A Pexpiration du terme
fixé pour 'association, ou lorsque par tout autre motif la so-
ciélé est dissoute, chacun des associés a droit & une quote-
part du fonds social que représente son action, a moins qu'elle
n’ait €lé amortie et qu’a 'expiration de la société le fonds
social ne doive, comme dans les compagpies de chemins de fer,
par exemple, devenir la propriété du Gouvernement ou de
tout autre.

L’art. 529 du Cod. Nap. a déclaré que les actions ou inté-
réts dans les compagnies de finance, de commerce ou d’in-
dustrie, sont meubles dans tous les cas, tant que dure la so-
ciété ; la loi pouvait toutefois changer cette détermination :
ainsi la loi du 16 janv. 1808 a décidé que les actions de la
Banque de France, dans certaines circonstances et sous les
condilions qui ont été fixées, pourraient étre immobilisées.

Personne ne confondra sans doute I’actionnaire d’une société
anonyme avec un créancier de cetle méme société : « Celui
qui a une action de la Banque de France, dit Dageville, n’i-
gnore pas que la dissolution de cet établissement peut seule
lui donner des droits au fonds qui la compose, tandis que celui
qui a dans ses mains un billet de cette banque sait qu'a chague
instant il a droit d’en exiger le remboursement ). »

La loi du 3 juin 1850 (art. 14 a 26) a soumis & un droit
de timbre proportionnel les actions de toute société, a partir du
1*" janv. suivant.

e T e

(1) Dageville, sur I'art. 34.
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ARTICLE 35.

L’action peut étre établie sous la forme d’un titre

au porteur. Dans ce cas, la cession s'opere par la tra-
dition du titre.

185. Le titre au porteur contient I'engagement par la so-
ciélé de reconnaitre comme actionnaire la personne qui repré-
sentera le titre méme, sans exiger d’autre justification; et de
I'admetire, en toute circonstance, comme légitime propriétaire,
par cela seul qu'il est détenteur. La société anonyme étant
formée, abstraction faite de la maniére la plus compléle des
personnes mémes qui fournjssent les fonds, rien ne s’opposait
ace que ces personnes restassent non-seulement inconnues du
public, mais des administrateurs mémes qui gérent la société.

La possession suffisant dans ce cas pour établir la propriété,
il était naturel d’admetire que la cession d’une action au por-
teur s’établirait par une simple tradition du titre, sans aucune
autre formalité.

Cette regle cesserait d’étre applicable aprés la dissolution
de la société suivant un arrét de la Cour de Paris. Cet arrét
porte que l'acte de partage intervenu pour la liquidation est
déclaratif d’un droit de propriété sur I’ancien actif social et
constitue désormais, avec la possession des actions dont la re-
présentation n’est plus qu’un mode juslificatif de libération
pour le liquidateur, un titre nominatif a la délivrance de la
somme due. Ce droit ne peut plus étre cédé que comme une
créance ordinaire , et la cession n’est valable, a 'égard des
tiers, que si le transport a été régulierement signifié, confor-
mément & art. 1690, Cod. Nap. (1).

La société dissoute, il est certain qu’il n’existe plus d’asso-
ciés, ni d’actions proprement dites; ’action représente une
véritable créance ou constale un droit de propriété; mais ce
ne sont pas seulement les actions des sociélés commerciales
qui peuvent étre au porteur; tout titre de créance peut étre
créé sous cette forme (2); une rente au porleur est un véritable

(1) Paris, 15 fév. 1851 (J. duP., t. 1%, p. 333).
(2) Cass., 10 nov. 1829,

1 14
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titre de propriété; ne peut-on pas admettre que jusqu’a par-
faite liquidation, le droit, quel qu’il s0it, qui appartient a I’an-
cien actionnaire, sera représenté par un titre au porteur; ceite
présomption ne résulte-t-elle pas foreément de Porigine de ce
droit de propriété ? Sauf des circonstances particuliéres, nous
ne pourrions admettre la doctrine de 'arrét de la Cour de Paris,
et le titre eréé au porteur, soit qu'il représente le droit & tou-
cher les dividendes ou a recevoir une quote-part du fonds
social, nous semble devoir conserver sa nature.

184. En cas de perte d’actions au porteur, le propriétaire
est déchu de tous ses droits ; le paiement des intéréts est di
au titre, non & la personne (1). « Si le législateur ne s'est pas
occupé du remplacement des effets au porteur qui auraient été
perdus, disait M. Jaubert, rapporteur a la Cour de cassation,
c’est peut-élre a cause des difficultés qu’il Y aurait a trouver
un mode cerfain de garantie..... évidemment des réclamations
occasionneraient des procés qui entraveraient la libre circula-
tion des actions et en déprécieraient la valeur. D’ou il faut
conclure que c’est a dessein que le législateur a laissé le por-
teur d’actions pareilles responsable de la perte de ses titres. »

CGependant la Cour de cassation a pensé qu’il pouvait étre,
dans certaines circonstances, dérogé 4 une régle aussi sévére;
s’il était prouvé, disait-on devant elle, dans une autre espéce,
que les titres ont péri dans les mains du légitime propriétaire
ou lui ont été soustraits, il ne cesserait pas d’étre associé;
seulement, il serait juste que, prévoyant le cas ou un tiers
porteur se présenterait, on Iassujettit 2 donner caution : la
Cour de cassation a jugé conformément 3 ces principes, le vol
ayant été constaté par une condamnation en Cour d’assises (2).
La difficulté résultera donc de la preuve a fournir, sur laquelle
il y aura toujours lieu de se montrer extrémement sévere. En
régle générale, le porteur qui a perdu son titre ne peut plus
élever aucune réclamation.

Les statuts de plusieurs compagnies, pour parer i cet incon-

(1) Cass., 5 déc. 1837 (J. du P., 1837, t. 2, p. 561.
(2) Cass., 15 nov. 1841’ (J. da P., 1842, t, 1er, p. 33).



DES SOCIETHS, — Art. 36. 211

vénient, portent que tout actionnaire peut déposer ses titres
dans la caisse sociale et réclamer en échange un récépissé -
nominatif.

ARTICLE 36.

La propriété des actions peut étre établie par une
inscription sur les registres de la société. Dans ce cas,
la cession s’opére par une déclaration de transfert
inscrite sur les registres, et signée de celui qui fait le
transport ou d'un fondé de pouvoir.

485. Les actions peuvent également &tre créées sous cette
condition, que la propriété n’en sera établie que par une in-
seription sur les registres de la société. La simple tradition du
titre, dans ce cas, ne lransporte pas la propriété ; il faut une
nouvelle inscription sur les registres indiquant quel est le ces-
sionnaire; et la déclaration de transfert faite par P’ancien
propriétaire doit étre signée par lui ou par un fondé de pou-
voir. Les statuts exigent quelquefois que la signature de ’ac-
tionnaire soit certifiée par un officier public, tel qu’un agent de
change, un notaire ou un avoué. L’art. 4 du décret du 16 janv.
1808 a dit, en ce qui concerne les actions de la banque de
France : « La transmission des actions s’opere par de simples
transferts sur des registres doubles tenus 2 cet effet. Elles sont
valablement transférées par la déclaration du propriétaire ou
de son fondé de pouvoirs signée sur les registres et certifiée
par un agent de change, s’il n’y a opposition signifiée et visée
4 la Banque. »

Les oppositions ne seraient pas possibles dans le cas préva
par Vart. 35, el lorsque la cession s’opére par la simple tra-
dition du titre.

Sauf T'opposition, la déclaration de transfert transporte au
cessionnaire tous les droits du cédant, tant 4 la répartition des
dividendes qu’au partage de I'actif, & la dissolution de la
société.

14,
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ARTICLE 37.

La société anonyme ne peut exister qu'avec l'au-
torisation du Roi, et avec son approbation pour 'acte
qui la constitue; cette approbation doit étre donnée
dans la forme prescrite pour les reglements d’admi-
nistration publique.

186. Le commerce a été depuis longtemps rendu libre et
complétement indépendant ; la disposition contenue dans I’ar-
ticle 37 parait étre une grave dérogation a ce grand principe,
et aussi rencontra~t-elle quelque opposition au sein du conseil
d’Etat, mais il fut passé outre sur les observations de Cam-
bacéres (1).

La société anonyme est la seule ou il n’existe aucune
garantie personnelle ; autorisation du Gouvernement, accor-
dée en connaissance de cause, doit en tenir lieu et peut ras-
surer les capitaux hésitant a s’engager dans une semblable
entreprise. La liberté du commerce n’en est pas moins res-
pectée, puisque la forme de la société anonyme n’est imposée
dans aucun cas; libre & ceux qui ne veulent pas s’y sou-
mettre de s’en affranchir, mais en engageant alors leur re-
sponsabilité personnelle : libre également aux capitalistes de
choisir entre les diverses entreprises, selon que les garanties
que chacune d’elles présente leur semblent préférables et
appellent plus particulicrement leur confiance.

Le projet du Code de commerce avait cherché a déterminer
les cas ot le Gouvernement accorderait, refuserait ou révo-
querait I'autorisation indispensable & la formation de toute
société anonyme ; mais on comprit qu’il était préférable de
laisser & cet égard au Gouvernement une liberté entiére (2).

Le Gouvernement bien entendu, ne garantit pas le succés
de Popération, I'’examen auquel il se livre a simplement pour
but, ainsi que le dit M. Pardessus, « de s’assurer qu’il existe,
non un vain prospectus dépourvu de tout moyen d’exécution,

(1) Procds-verbal, 45 janv, 1807; Locré, t. 47, p. 191 et 192,
@) 1d, 1d,  p.193.
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mais que des capitaux en suffisante proportion avee I’élendue
de I’entreprise ont été versés ; ou 8'ils ne Uont été que jusqu’a
une certaine quotité, que les versements subséquents sont
suffisamment assurés, qu’enfin I'administration est organisée
d’une maniére propre 4 garantir la régularité de la gestion(1).»
Quant aux chances de succés que présente la spéculation qui
va étre tentée, c’est & chacun & les apprécier.

L’autorisation doit étre donnée dans la forme des régle-
ments d’administration publique, c¢’est-a-dire aprés avoir pris
Pavis du conseil d’Etat. Des instructions émanées du ministre
de lintérieur, ala date du 16 janv. 1808 et du 22 oct. 1817,
ont déterminé les formalités préliminaires auxquelles les de-
mandes d’autorisation devaient étre soumises. (Voir I'appendice
a la suite de Uarticle.)

Le Gouvernement peut, dans I’autorisation particuliére qu’il
accorde 4 chaque société, créer les garanties qui lui semble-
ront nécessaires dans I'intérét des tiers et des actionnaires et
pour lesquelles la loi s’en est remis & sa prudence. Quelque-
fois, en outre, il place auprés de la société un agent nommé
par lui, sous le nom de commissaire, qui suit toutes les opé-
rations de la société et rendrait compte a qui de droit, de
toutes les infractions qui seraient commises aux statuts ou &
la loi; le décret fixe les conditions auxquelles ’autorisation
est accordée, et qui deviennent obligatoires pour la société.

187. Les décrets d’autorisation sont insérés au Bulletin des
lois ; mais la solennité de cette publication , pas plus que l'in-
tervention du Gouvernement, ne change la nature des statuts
destinés a régir des conventions particuliéres et qui ne peuvent
dtre considérés d’une maniére générale comme ayant force de
loi (2). Ces statuts ne deviennent pas méme matiére adminis-
trative; et, en cas de difficuliés entrela société et les tiers, les
tribunaux civils seraient seuls compétents pour les interpréter ;
« Ce sont des conventions de droit civil , dit M. Troplong ,
dont la base est dans la volonté des parties et dont les clauses

(1) Droit comm., n.1040.
(2) Cass., 45 fév.1826; Id. 95 aoit 1842 (S.V.42.1.981).
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douteuses doivent étre soumises aux juges ordinaires (1). »
Les précautions prises par V’art. 57 seraient tout a fait illu-
soires, si elles n’étaient sanctionnées par le pouvoir que se ré-
serve toujours le Gouvernement, de révoquer I'autorisation
qu’il a accordée, en cas d’inexécution ou de violation des sta-
tuts. A lui seul appartient le pouvoir de dissoudre la sociéteé,
les tribunaux ne peuvent prétendre a un pareil droit. Mais,
conformément & ce que nous venons de dire, ils ne pourraient
etre arrélés par cette considération, pour prononcer des con-
damnations personnelles contre les administrateurs, qui ont
violé les statuts, et pour dégager les actionnaires de leurs
obligations, s’ils alléguent un dol pratiqué a leur égard ou
toute autre cause légitime. Ces décisions n’attaquent pas évi-
demment I'existence méme de la société; et le pouvoir que
se réserve le Gouvernemenl ne peut faire obstacle & ce que
toute personne intéressée poursuive devant la justice civile la
réparation du préjudice dont elle aurait souffert par suite
d’inexécution ou de violation des statuts (2). :

APPENDICE A L’ARTICLE 57.

INSTRUCTION SUR LES DEMANDES EN AUTORISATION ET APPROBATION DE SA MAJESTE
POUR L'ETABLISSEMENT DES SOCIETES ANONYMES.

Aux termes de Iarticle 37 du Code de commerce, aucune société anonyme
ne peut exister qu’avec Iaulorisation du Roi et sans Papprobation de. l'acte
ou des actes qui la constituent. Cette approbalion doit étre donnée dans la
forme prescrite pour les réglements d’administration publique, ¢’est-a-dire
par une ordonnance de Sa Majesté,

Une instruction émanée du département de Vintérieur, et publiée le 31
décembre 1807, régla la marche & suivre pour obtenir cette autorisation.
Comme ce réglement paraissait au moment méme of le Code de commerce
commencait & éire mis & exécution, et introduisait un droit nouveau et des
formes jusque-la inusitées relativement aux sociétés anonymes, il ne put
étre abflument complet. L’expérience a fourni de nouvelles indications ;
et la jurisprudence du Conseil ’Etat s%6tant fixée sur cette matiére, il est
utile aujourd’hui de retracer les principes arrétés et les conditions générale-

(1) Troplong, n. 474. — Sic, Delangle, n. 489.
(2)iParis, 6 fév. 1833 (5.V.88.2.136) ; Delangle, n. 476 et 477.
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ment exigées, puisque ce n’est qu’en s’y conformant que les autorisations
nécessaires peuvent étre obtenues.

11 convient d’abord de bien éclaireir la nature , le but et les limites de
Vintervention que I'autorité s’est réservée dans les associations anonymes.

Nature de Pautorisation requise.

Les spéculations de l'industrie sont libres en France. Tant qu’elles ont
un objet licite ou qu’elles n'embrassent pas ce que la loi défend ou met en
réserve, les commercants, en général, n’ont pas besoin d’une autorisation
spéciale pour s’y adonner,

Le Gouvernement ne concéde & personne le droit ou le privilége d’exploi-
ter telle ou telle branche de commerce. Cette concession serait contradic-
toire avec la liberté légale assurée a I'industrie.

Les ordonnances par lesquelles Sa Majesté autorise la formation et exis-
tence d’une société qui se propose de faire un certain commerce ou uve
certaine entreprise, n’ont donc pas pour objet d’accorder aux sociélaires
rien qui ressemble & une propriété sur cetle entreprise ou ce commerce.

Le but que la loi s’est proposé est différent, et 'importance en sera dé-
montrée par les considérations suivantes.

En général, le commercant est responsable envers ses créanciers et en-
vers ceux aveg qui il traite. Cette responsabilité a pour gage tous ses biens
présents et & venir, et sa personne méme soumise a la contrainte par corps.

Si plusieurs se réunissent dans une sociélé collective, chacun d’eux met
en commun la méme responsabilité indéfinie, et, de plus, tous sont solidaires
entre eux. i '

Un commercant ou une société collective peuvent s'aider de moyens
pécuniaires fournis par des capitalistes, qui, voulant participer aux bénéfices
espérés, soumettent aux risques et aux pertes possibles une somme déter-
minée. La loi admet ces bailleurs de fonds sous le nom de commanditaires.
Elle autorise la stipulation par laquelle ils déclarent ne s’engager pour
rien de plus que la somme mise en commandite, et surlout ne contracler ni
solidarité ni responsabilité personnelle.

Mais cette classe d’associés non responsables n’est pas admise dans le
commerce sans précautions légales. Toute soeiété de ce genre doit déclarer
la quotité du fonds en commandite. Le commanditaire ne peut s’immiscer
en rien dans la gestion des affaires; il en devient garant et solidaire, s’il y
prend part. Au surplus, la commandite suppose nécessairement un ou plu-
sieurs associés en nom et responsables ; le public a donc sur ceux ci la ga-
rantie ordinaire ; le capital du commanditaire n’est qu'une streté de plus.

Mais le Code de commerce admet une troisiéme espéce de sociélés, ol
tous les intéressés sont commandifaires, ol chacun n’est engagé et respon-
sable que pour sa mise, sans solidarité , sans garantie , soit d’engagement
indéfini, soit de contrainle par corps; ol les gérants sont de simples man-
dataires, et ot enfin, ce qui constitue une différence esseutielle entre les
sociétés en commandites et celles-ci, ils peuvent étre choisis parmi les ac-



216 LIVRE 1*". = DU CONMMERCE EN GENERAL.

_ lionnaires, sans que la geslion qui leur est confiée les engage personnelle-
ment et les constitue responsables d’autre chose que de l'exécution du
mandat. Cette société est dite anonyme parce qu’aucun associé n'y élant
personnellement engagé, nul ne peut y préter son nom.

Comme la loi a pourvu 2 la sireté du commerce par les regles de la re-
sponsabilité, de lasolidarité et de la contrainte envers ceux qui commercent
en leur nom ou dans les sociétés collectives 5

Comme elle a pris des précautions pour que I'administration des comman-
ditaires ne portdt pas alteinte aux garanties dues au public ,

Elle a di en instituer de plus spéciales & 'égard de sociétés ol n’exisle
pas la responsabilité personnelle des associés ordinaires.

Elle sest donc réservé de constater :

Qu’une telle sociélé nest pas un piége tendu i la crédulité ;

Que l'objet de la spéculation est licite et réel; qu’il existe, non un vain
prospectus sur une idée sans consistance, mais déja un acte social, un fonds
d’engagement qui assure Pentreprise, des actionnaires véritables et non
simplement des associés fictifs qui ne figureraient en apparence que pour
provoquer des engagements réels ;

Que les capitaux annoncés existent effectivement, ou que le versement en
est suffisamment assuré ;

Quils sont proportionnés & Ventreprise ;

Que les statuts qui en établissent Padministration offrent aux associés
une garantie morale, et, en fout cas, des moyens de surveillance et I’exercice
des droits qui leur apparliennent sar Pemploi de leurs deniers.

L’acte de P'autorité royale qui renferme autorisation et approbation n’a
pour but que de certifier au public que cette vérification a 6t6 réguliérement
faite.

Et cette vérification est la garantie mise & la place de celle qu’ofirent les
sociétés ordinaires, et dont la société anonyme n’est pas susceptible.

Le Gouvernement ne concéde donc rien; et il autorise seulement, a rai-
son de la nature de la société, ce qu’une société ordinaire ou en comman-=
dite, ou un simple négociant, pourrait faire sans autorisation,

Mais la vérification scrupuleuse que celte autorisation suppose est unc
stireté morale d’autant plus importante, que les associations anonymes sont
particuliérement faites pour des spéculations vastes et exposées a quelques
chances, spéculations qui n’auraient pas lieu sans ladmission de ce genre de
sociétés, 1l est propre aux banques publiques, aux exploifations de mines,
de canaux, aux assurances maritimes, etc. ; grandes enlreprises qu’il im-
porte d’encourager. Ainsi, la réunion de capitaux modiques, pris séparé-
ment, présente dans son ensemble des moyens suffisants que ne voudraient
pas hasarder quelques particuliers, et supplée a des engagements qui pour-
raient comprometire Pexistence entiére et la sireté personnelle d’entrepre-
neurs en nom. .

Les précautions légales une fois accomplies, c’est au public & mesurer sa
confiance envers des établissements dont le but, les moyens et les régles
fondamentales ont été appréciés et porlés a la connaissance du public.



DES SOCIETES. — Art. 37. 217

Si une entreprise échoue, lec Code et P'accomplissement des formalités
qu’il a prescrites mettent & Pabri les actionnaires de toute perte au dela de
leur mise, et les gérants, de toute garantie personnelle autre que celle qui
correspond & leur qualité de purs mandataires.

C’est parce ‘qu’avant le Code de commerce, il manquait une disposition
positive & cet égard, quoique les sociélés anonymes fussent dés longtemps
connues, que, plusieurs fois, la sécurité des uns et des autresa été troublée.
Les régles étaient si peu fixes, quon a vu des sociétés gérées sous un
nom social, sous une raison collective, ot 1’on croyait néanmoins pouvoir
stipuler que les associés ne seraient que de simples actionnaires non soli-
daires et non responsables. La loi actuelle a mis fin & ces irrégularités,
aux inquiétudes et aux procés qui en devaient provenir. Les conditions

qu’elle impose pour profiter de ses dispositions méritent done qu’on s’y con=
forme avec soin.

11 résulte de ces principes :

1° Que Pautorisation de Sa Majesté n’est point un privilége ; qu’elle se
donne a cause de la forme de la société anonyme, et non a raison de la
branche d’industrie qu'on se propose d’exploiter;

90 Qu’en vertu de la libert¢ commune, plusieurs sociétés anonymes
pourraient étre concurremment autorisées pour un méme commerce;

3 Que le but de Iautorisation est purement et simplement de certifier
au public, d’abord la vérification des bases sociales et I'existence des
moyens annoncés, moyens reconnus étre en rapport avec I'entreprise; en
second lieu, qu’un examen attentif a ét6 fait de la moralité et de la con-
venance de ’administration sociale ;

4 Quen conséquence, le Roi n’admet point de simple projet, et n’auto-
rise point un prospectus dans lintérét d’un inventeur ou d’un spéculateur
qui recherche des actionnaires ; il n’attache son approbation qu’a des sociétés
réelles, formées par des actes publics, et par lesquelles une masse suffi-
sante de souscripteurs ont déja engagé et assuré leurs mises.

La marche que doivent suivre les actionnaires pour obtenir lautorisation
va &tre tracée en conséquence de ces principes.

Forme et direction de la demande.

1° Les individus qui veulent former une société anonyme adressent leur
pélition au préfet de leur département, et, a Paris, au préfet de police.

20 La pétilion est signée de tous les actionnaires, & moins que l'acte
social par eux souscrit ne contienne une délégation et un pouvoir a cet
effet & un ou plusieurs d’entre eux.

3° Lorsque la société a pour objet une exploitation placée dans un autre
département que le siége de son administration, la pétition adressée au pré-
fet du domicile ot elle s’établit est communiquée par les parties au préfet
du lieu de I'exploitation.

4o La pétition n’est pas admise, si elle n’est accompagnée de lacte pu-
blic constituant la société, et contenant Pengagement des associés, en telle
forme que leur mise sociale, ou leur promesse de la fournir, soit ferme et
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irrévocable, sous la seule condition que P'approbation de Sa Majesté sera
accordée.

5° Les statuts pour I'administration sociale sont produits en méme temps
que I'acte constitutif, et peuvent en faire partie. §’ils sont séparés et qu'ils
ne soient remis d’abord que sous seing privé, ils doivent étre signés de tous
les intéressés, et contenir soumission de rédiger le tout en acte public, lors-
quele ministre du commerce le requerra. L’ordonnance d’approbation n’est
présentée & la signature du Roi que sur le vu de acte public.

Une copie simple des actes publics doit étre remise en méme temps, pour
rester déposée dans les bureaux du ministére.

6° Les actes sociaux doivent énoncer.

L’affaire ou les affaires que la société se propose d’entreprendre, et la dé-
signation de celui de ses objets qui lui servira de dénomination, le domi-
cile social, le temps de sa durée, le montant du capital que la société devra
posséder, la maniére dont il sera formé, soit par des souscriptions person-
nelles fixes ou transmissibles, soit en actions & ordre ou au porteur, les

délais dans lesquels le capital devra éure réalisé, et le mode d’adminis-
tration.

CONDITIONS NECESSATRES OU FACULTATIVES :
Sur le mode d’administration sociale.

1° Les premiers administrateurs temporaires peuvent étre désignés dans
les actes sociaux ; mais, conformément 3 Iart. 31 du Code, les gérants des
sociétés anonymes n’étant que des marndataires nécessairement 4 temps et
révocables, et tous les sociétaires devant avoir des droits égaux ou propor-
tionnés & leur mise, les actes sociaux ne peuvent réserver 4 aucun individu,
sous le nom d’auteur du projet ("association, de fondateur ou autre, aucune
propriété spéciale sur Pentreprise, ancun droit i la gestion perpétuelle ou
irrévocable, ni aucun prélévement sur les profits, autre que le salaire 3 at-
tribuer aux soins qu'il peut donner & administration.

2° Néanmoins, la valeur de vacquisition ou de la jouissance d’un brevet
@invention ou d’un secret, sur Vexploitation duquel la société serait fondée,
ainsi que le salaire de V’artiste dont elle aurait le talent pour objet, peuvent
étre appréciés en argent, et leur montant converti en actions au profit des-
dits artistes et propriétaires du secret ou brevet.

Sur les mises de fonds.

3° Si les souscripteurs de Vacte social, joiut & la pétition, ne complétent
pas & eux seuls la société qui doit tre formée, et &’ils déclarent avoir l'in-
tention de la compléter lorsque seulement ils auront recu ’approbation du
Roi, ils doivent composer au moins le quart en somme du capital réel, non
compris les actions dont il vient d’dtre parlé au n® 2. En ce cas, si Sa Ma-
jesté-juge & propos d’autoriser la société, ordonnance régle le délai dans
lequel le surplus des souscriptions doit étre complété.

On doit bien remarquer que, faute d’avoir rempli cette condition au temps
prescrit, autorisation devient comme non avenue, a moins que Sa Majesté
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ne permette & la société, s’il y a lieu, et du consentement des intéressés, de
réduire son plan au capital qu’elle a réuni.

Aprés avoir justifié de Pexistence du quart en somme du capifal con-
venu, on peut demander autorisation pour la mise provisoire en activité,

avant que le capital ait é16 complété. Cette demande est jugée suivant les
circonstances de I'affaire.

Transmission de la pétition et avis des préfetss

1° Les préfets des départements, et le préfet de police & Paris, transmet-
tent la pétition & eux adressée et les pidces précédemment indiquées au mi-
nistre secrétaire d’Etat ducommerce. Ils y joignent leur avis, informations
prises sur les points ci-aprés : :

En premier lieu, si Pentreprise n’est pas contraire aux lois, aux meeurs,
4 la bonne foi du commerce et au bon ordre des affaires en général, ou si
elle ne présente pas quelque vice qui rende le succes improbable et la propo-
sition & des actionnairesinconvenante ;

En second lieu, sur les qualités et la moralité des souscripteurs, particu=—
lisrement dans le cas préva ne 3, § précédent, ol des intéressés pour le
quart du capital & réunir sont seuls connus et doivent rechercher des coas-
sociés, et spécialement sur le personnel des administrateurs, s'ils sont dé-
signés ;

En troisiéme lieu, sur la suffisance des moyens des souscripteurs, de ma-
niére & sassurer qu’ils sont en état de réaliser, soit a 'ouverture de la so-
ciété, soit aux termes prescrits, la mise pour laquelle ils entendent s’inté-
resser,

2° Les piéces produites et les avis des préfets doivent mettre le ministre
secrétaire d’Etat du commerce en état de reconnaitre :

En premier lieu, si les conditions de I’acte social et des statuts sont con-
formes aux lois, particuliérement aux art. 21, 22 et suivants jusqu’a 40, du
Code de commerce, et si les régles indiquées par la présente instruction ont
616 suivies ;

En second lieu, si 'objet de la société est licite ;

En troisidme lieu, si le capital est suffisant, 'il est assuré, principalement
quand une partie ne doit étre fournie que successivement, et si, en ce cas,
la portion réellement versée offre assez de garantie ;

En quatriéme lieu, si, dans les statuts relatifs a la gestion, & la reddition
des comples, au partage des bénéfices ou pertes, les intéréts et les droits
de tous les membres de la sociélé sont garantis convenablement, et dans
toute I’étendue que comporte une société sans responsabilité personnelle;

Enfin, si Padministration de la société offre les garanties morales quiim-
porient aux intéressés el au public.

SOCIETES ANONYMES D’ESPECE PARTICULIERE :
i° Bangques.

Si l'objet de la sociélé proposée est la fondation d’une banque, les avis



220 LIVRE 1*". — DU COMMERCE EN GENERAL.

des préfets, sur la convenance d’en permettre ’érection, doivent étre parli-
culiérement motivés sous le rapport de I'ulilité publique. La loi du 2% germ,
an xx (14 avril 1803), soumettant ces sortes d’établissements & une autori-
sation spéciale indépendante de celle des sociétés anonymes en général, les
renseignements doivent &tre tels qu’ils puissent éclairer également les mi-

nistres du commerce et des finances, que 'examen de la demande intéresse
concurremment.

2° Sociétés sans émission d’engagements extérieurs.

Les sociétés anonymes qui n’émettent point d’engagements extérieurs,
mais dont les intéressés placent simplement en commun les risques qui affec-
tent leurs propriétés, comme les compagnies d’assurances mutuelles contre
les divers fléaux, sont soumises & I’approbation de Sa Majesté, dansla forme
ci-dessus; mais les dispositions ci-devant énoncées, concernant le capital et
les actions, ne leur sont point applicables, attendu que le fonds commun
destiné & répondre des pertes, étant la masse des biens que chaque action-
naire soumet 4 la chance commune, la société n’a point de capital divisi-
ble par actions proprement dites.

3° Associations dispensées des formalités propres aux sociétés ano-
nymes commerciales. :

Quant aux administrations ou associations de prévoyance et de charité,
les formes propres aux sociétés anonymes ne leur sont point applicables ;
elles ne sont pas non plus exigées pour les sociétés commerciales régies par
le Code civil, comme sont celles qui, n’ayant pour but que la manutention
et la jouissance de biens mis en commun, ne se livrent pas aux opérations
de banque, n’achétent pas pour revendre, et ne manufacturent pas leurs
produits.

Les souscripteurs des sociétés anonymes susceptibles de I’autorisation
sauront ainsi ce qu’ils doivent faire, en se conformant au Code de com-
merce, et en suivant la jurisprudence qui s’est établie en conséquence. Ge
West qu'au moyen de Vinstruction compléte qui vient d’étre indiquée que
I'affaire peut dtre en état de passer sous les yeux du Roi et de son conseil.

Sociétés contenues dans les limites tracées lors de Uapprobation
de leur établissement.

Il reste & rappeler qu’aprés approbation obtenue, rien ne peut élre
changé aux statuts; la société ne peut étendre ses opérations & aucun objet
qui n'y soit pas compris ; elle serait dans le cas de interdiction, si elle s'é-
carlait des limites dans lesquelles elle a 616 placée, sans avoir obtenu une
nouvelle aulorisation, dans la méme forme qu’a son établissement primitif.

Surveillance spéciale des sociétés qui intéressent Pordre public.

Un mode particulier de surveillance permanente peut méme étre exigé 2
Pégard des sociétés anonymes dont ’objet intéresse Vordre public.
Paris, le 22 octobre 1817.
Le ministre secrétaire d’Elat au département de Uintériew:
Signé : LAINE.
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QUESTIONS PROPOSEES

ET SOLUTION DE CES QUESTIONS, FAISANT SUITE A L’INSTRUCTION
pu 22 ocroBrRE 1817.

SOCIETES ANONYMES EN GENERAL.

ATe QUESTION. REPONSE.

Convient-il que la durée des so-  La durée des sociétés anonymes
ciétés anonymes soit fixée par Pacte établies pour une entreprise dont le
du Gouvernement qui les autorise?  termen’est pasfixé par sa nature, doit

dtre déterminée par I'acte de société
soumis & I'approbation de S. M.

OBSERYATIONS.

La confiance que méritent les premiers souscripteurs d’une société
anonyme est une des conditions prises en considération par le Gouverne-
ment au moment ol il accorde son autorisation. Apres un certainlaps de
temps, la mort ou les cessions volontaires doivent substituer de nouveaux
intéressés A ceux-ci. Il est donc de Vintérét public que, pour continuer,
I’association soit expressément renouvelée a son lerme, et soumise de nou-
veau a la sanction de l'autorité, afin que le Gouvernement puisse la re~
fuser si les nouveaux sociélaires ne lui paraissent plus dignes de confiance.

D’ailleurs, par Varticle 43 du Code de commerce, les sociélés commer-
ciales étant présumées des sociétés & temps limilé, Parlicle 46 et Particle
1866 du Code ecivil exigent, pour toute prorogation ou continuation de
sociétés, les mémes écrits, formalilés ef publications que pour leur éta-
blissement primitif.

2¢ QUESTION. REPONSE.

Doit-on exiger que les sociétaires  Cette fixation doil étre exigée dans
anonymes fixent une proportion de Iacte social, et la quotité doit en étre
perte du capital, qui les oblige & se discutée par Pautorité.
dissoudre ?

OBSERYATIONS.

Le Gouvernement n’ayant autorisé la sociélé anonyme qu’en raison du
capital qu’elle offrait pour garantie de ses opérations, lorsque ce capital
est détruit, la garantie n’existe plus, et le public serait induit 4 une con-
fiance sans fondement, si, dans cet état de choses, la société élait main-
tenue.

Il estjvrai que le public court le méme risque envers les sociétés ordi-
naires ; mais elles présentent les garanties de la responsabilité individuelle,
indéfinie et solidaire des associés, ce qu'on ne trouve pas dans les soci¢les
anonymes. On ne saurait d’ailleurs demander 2 des parliculiers, dont les
opéralions commerciales roulent sur Popinion qu’on’ a de leur crédit, de
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rendre compte de la situation journaliére de leur capital ; mais le capital
élant la seule sureté que présente la société anonyme, lout ce qui concerne
son exislence doit étre public ; cest sur la connaissance des choses, et non
sur Popinien, qu’en cette matiére la confiance doit étre réglée. Quand done
il est constaté que le fonds social est réduit au tiers, au quart ou A telle
autre proportion prévue et fixée d’avance dans I'acte d’association 5 quand
on est au point de ne pouvoir plus concilier la streté des créanciers futurs
avec I'espérance de réparer les pertes par les bénéfices 3 venir, la compa-
gnie doit &tre tenue de meltre fin A ses opérations, d’entrer en liquida-
tion et de se dissoudre, 2 moins qu'elle ne soit reconstiluée au moyen d’un
nouveau capital.

Les sociétés qui courent des chances eonsidérables , comme les compa-
guies d’assurances, doivent &tre surtout astreintes rigoureusement a une
fixation du mminimum des fonds nécessaires a la conservation de leur exis-
tence,

Du reste, cette proportion doit étre mesurée sur la nature plus ou
moins chanceuse des opérations entreprises, et principalement sur Vintérdt
que peayent avoir des tiers i U'existence réelle de tout ou partie du capital
de I’associalion ; en d’autres termes, sur I'usage plus ou moins étendu que
celle association aurait a faire de son crédit ; car, par exemple, une société
formée pour une exploitation de mines, qui ne contracterait aucune dette et
qui payerait au complant ses ouvriers et ses fournisseurs, devrait étre au-
torisée a employer la totalité du capital des actionnaires i la recherche d’un
filon, el aurait droit de ne s'arréler qu’au dernier moment, Des limites
irop restreintes, dans 'usage, méme infruclueux, de son capital, seraient
dans le cas de I'exposer a perdre le prix de ses sacrifices, au moment oli un
dernier effort allait en procurer un ample dédommagement.

Ces considérations font voir que le principe émis ne peut recevoir in-
distinctement une application absolue : c’est & la préyoyance des futurs
sociétaires qu’il appartient de combiner de sages réserves a cet égard, et au
Gouvernement & apprécier le discernement dont ils auront usé.

3° QUESTION. REPONSE.

Faut-il exiger que lessociétésano-  Une réserve annuelle sur les béné-
nymes fassent chaque année une ré- fices doit étre exigée dans les sociétés
serve sur le montant des bénéfices, anonymes qui ont pour objet des
pour prévenir la réduction de leur opérations de commerce.
capital primitif, ou méme pour I'ac-
croftre ?

OBSERVATIONS.

La conséquence de la réduction éventuelle du capital & un certain mini-
mum étant la dissolution de la société, suivant Varticle précédent, il con-
vient & P'association de prévenir cet accident , en formant sur ses bénéfices
éventuels uneréserve pour €loigner toute décroissance de son fonds primitif.

En particulier, les compagnies d’assurances maritimes peuvent, suivant
les circonstances, faire de trés-grands bénéfices, ou étre exposées a de
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trés-grandes pertes. Il est convenable qu’une partie des avantages obtenus
dans le premier cas vienne au secours des désastres qui peuyent succéder.
En imposant la nécessité d’une réserve, le Gouvernement ne fait aucun
tort aux assoeiés; il ne fait que donner plus de valeur et une valeur plus
constante aux actions, et ménager au public une garantie plus certaine des
engagemenls pris par la compagnie,

La réserve doit étre proportionnée, soit a la grandeur des bénéfices,
soit & celle des chances que courl la société. Une compagnie d’assurances
doit I'établir plus forte qu'une sociélé occupée d’une exploitation réguliére.

Les sociétés d’assurances mutuglles n’ont pas besoin d’y étre astreintes,
puisqu’elles n’ont pasde bénéfices, et qu’au surplus elles ne sont pas formées
pour gérer des opérations commerciales ; mais, par une disposition relative,
il doit étre fixé un ménimum des valeurs engagées dans P’assurance mu-
tuelle, et au-dessous desquelles la masse de ces valeurs venant a tomber, la
société ne peut étre mainienue.

3¢ QUESTION. REPONSE.

Lorsque, la réserve étant épuisée,  Quand le capital a ét¢ entamé, tous
le capital a été entamé, doit-il étre les bénéfices doivent &ire d’abord
défendu aux sociétés anonymes de consacrés a le rétablir; et, pour cet
faire une répartition de dividendes effet, ils doivent éfre mis en réserve,
avant que le capital ait 6té réintégré sans qu’il soit permis de distribuer
en entier par une nouvelle réserve ? de dividendes jusqu'au complétement

du fond social originaire. Cette ré-
serve ne préjudicie en rien au paye-
ment des intéréts ordinaires.

{OBSERYATIONS.

La garantie de Ventiére mise de fonds est due au p}lbl’ic. Si quelque
malheur y porte atteinte jusqu’a un certain point, la société doit éire dis-
soute. Mais lorsque, sans arriver & ce terme exiréme, les événements ont
entamé le capital, il serait injuste de le laisser réduit par les per.tes passées,
et de soustraire de la caisse sociale les bénéfices présents. Peu importe que
les actions changent de possesseurs; la sociélé est toujours une pour le
public, et il ne saurait y avoir de distribution de bénéfices que sous la dé-
duction des pertes. : 3

Néanmoins, comme, par la supposition it s'agit de compagnies ?u-dessus
de leurs affaires, et dont le capital reste encore supérieur au minimum, les
précautions serapportent & la garantie due au public pour 1’.avemr, et non
a aucun péril pour les créanciers actuels. Dans cette situation, la défe:nse
de distribuer des bénéfices ne doit pas empécher les actionnaires de retirer

Vintérét simple de leur mise.

He QUESTION. o REPONSE. f
Par quel moyen doivent étre assu-  Les sociétés anonymes doivent pré-

rées les dispositions qui précedent, et senter, tous les six mois, leur état de
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qui sont relatives & la situation des
sociétés anonymespendant leur durée?

. 6° QURsTION.
Quel mode de publicité convient-il
de donner aux sociétés anonymes ?

LIVRE I*".-— DU COMMERCE EN GENERAL.

situation, dont une copie sera remise
au greffe du tribunal de commerce
(ou du tribunal civil, 12 ou il en fait
les fonctions) ; une autre copie au
préfet du déparlement, et une troi-
siéme a la chambre de commerce s'il
en existe dans arrondissement.

Celles qui ont des actions au por-
teur publieront cet état de situation
par Ia voie de 'impression.

Dans Papprobation des sociétés
anonymes proposée a Sa Majesté, il
sera inséré une clause portant qu’en
cas d'inexécution des statuts ou de
leur violation, I’autorisation pourra
éire révoquée par le Gouvernement,
sauf les actions & exercer par les par-
ticuliers devant les tribunaux, & rai-
son des infractions commises a leur
préjudice.

Dans les sociélés anonymes aux-
quelles il aurait été attaché un com-
missaire du Gouvernement, sa mis-
sion est spécialement de faire con-
naitre & l'autorilé les contraventions
aux statuts qu’il serait dans le cas
d’apercevoir.

REPONSE,

Les autorisations des sociétés ano-
nymes continueront a étre publiées
dans le Bulletin des lots.

Les révocations d’autorisation se-
ront publiées de méme.

Les statuts des sociétés anonymes
doivent éire insérés dans le journal
de la ville ou du département ot est
le siége de la société, et dans [e Mo-
niteur.

Le tout sans préjudice des affiches
prescrites par ’art. 45 du Code.
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SOCIETES D'ASSURANCES EN GENERAL.
7¢ QUESTION. y REPONSE.

Convient-il de permettre dlaméme  La méme sociélé anonyme ne sera
sociélé anonyme Q’entreprendré Uéd point autorisée i assurer des risques
genres d’assurances différents; oudont différents dont les chances wont rien
les chances n’ont entre elles rien de dé comfiun enitrs elles.
comun ? '

OBSERVATIONS.

11 pourrait résulter de 'aulorisation accordée i la méme société d’assurer
des risques différents qu'elle essuierdit des perte§ par un genre d’assu-
rances et obiiendrait par Pautre des bénéfices. Si l¢ capital ne formait
qu'une seule masse, én cas de malheurs propres 4 ube des branches d'as-
surances, les parties intéressées dans la spécu'ation qui lournerait pius fa-
vorablement et dont les primes produiraient des avantages aux assureurs
auraient a se. plaindre de partager la perte résultant d’une spéculation
moins prospere a laquelle ils seraient étrangers, et de n’avoir pas, pour
leur garantie, les profits que la société faisail sur eux. Si la méme société
imaginait de laisser deux capitaux distinets, elle pourrait se croire en droit
de se liquider; d’un coté , et de partager, de 'autre , les, dmdendes ce qui
serait un scandale. 1l n’est donc ni natmel ni juste d’admettre la cumula-
lion pour des genres d’assurances soumis & des chances qui n’ont point
@’analogie.

Mais rien n’empéche les mémes capitalistes de former des soeiélés diffé-
renles pour des risques différents:

SOCIETES D’ASSURANCES MARITIMES.

8¢ QUESTION. REPONSE.
Convient-il de fixer le mazimum  Les sociéiés dont les spéculations
des assurances maritimes ? portent sur des événements incer-

taing, telles que les sociétés d’assu-
rances marilimes , doivent exprimer
dans leurs statuts le maximum de
chaque assurance. Elles doivent le
fixer en raison combinée du capital
de la société et dela nature et de
Pétendue du risque.

OBSERVATIONS.

Il importe 2 1a strété du commierce que ces sociétés ne se livrent point.
A des entreprises dlsproporllonnéea avec les capitaux qu’elles engagent. Ce
West qu'en divisant les chances jusqu’a un_certain point, en s’abstenant
den courir de trop fortes sur une seule aﬁ'dlre, enfin en se mettant dans le
cas de balancer les unes par les autres, que les socnules peuvent se ﬂatter
Tatriver & d’hedreux résultals.
L. 16
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9¢ QUESTION. REPONSE.
Les sociélés d’assurances mariti- 1| Yy a lieu d’autoriser les sociétés 3
mes peuvent-elles assurer les risques assurer les risques de guerre, méme
de guerre ? ceux de guerre survenante.

OBSERVATIONS.

Ces assurances sont prévues par le Code de commerce, et généralement
usitées. On ne pourrait les interdire aux sociétés anonymes sans porter un
notable préjudice au commerce maritime, qui, au premier bruit de guerre,
De pouvant plus diviser son nouveau danger entre ses assureurs ordinaires,
serail forcé d’interrompre ses opérations ou de se metire daus la dépendance
des assureurs étrangers, Si les compaguies peuvent élre exposées i payer,
en cas de guerre, des indemnités supérieures a leur capital, ce danger peut
élre prévenu par la précaution, déja indiquée, de fixer le mazimum de
chaque assurance qu'elles seront autorisées & couvrir.

ASSURANCES SUR LA VIE.
40¢ QuesTION. REPONSE.

Y a-t-il lieu d’autoriser les sociétés  Cet engagement (en d’autres ter-
anonymes & s'engager a payer une mes, Passurance sur la vie) peut
somme déterminee au décés d’un in- 6tre aulorisé, mais il ne doit pas étre
dividu, moyennant une prestation an- permis d’assurer sur la vie d’autrui
nuelle & payer par cet individu ? sans son consentement.

OBSERVATIONS.

Ce genre de contrat peut 8lre assimilé aux contrats aléatoires que permet
le Code civil; il est méme plus digne de protection que le contrat de rente
viagere : c’est un sentiment bienveillant et généreux qui porte le souscrip-
teur a s'imposer des sacrifices annuels pour assurer aux objets de son affec-
tion une aisance dont sa mort pourrait les priver.

La restriction proposée a I'égard de I’assurance sur la vie d’un tiers s’ex-
plique et se justifie d’elle-méme.

Ce contrat est susceplible de plusieurs combinaisons, Le Gouvernement
jugera, d’aprés les principes ci-dessus, les divers modes que les compagnies
d’assurances pourront se proposer.

ASSURANCES CONTRE L'INCENDIE.
11¢ QUESTION. REPONSE.

Doit-on défendre aux compagnies  On ne doit pas exiger celte condi-
d’assurances pour les incendies d’as- tion des compagnies qui ne voudraient
surer le dernier dixiéme de la va- pas en faire une regle, mais il est dé-
jeur 2 sirable et avantageux pour elles de

Vadopter dans leurs statuls,

OBSERVATIONS.

Il convient infiniment aux assureurs contre I'incendie que ’assuré reste
intéressé a veiller avec plus de soin sur sa propriété. Néanmoins, on n’a
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pas cra nécessaire de prescrire une disposition trop facile & éluder dans les
évaluations des effets soumis a Passurance.
42¢ QUESTION. REPONSE.

Les effets mobiliers existant dans Il dépend des sociélés qui assurent
un édifice assuré contre I’incendie les maisons de faire h cet égard telles
peuvent-ils &tre assurés séparément réserves qu'elles jugeront convena-
et auprés d’un autre assureur ? bles dans leurs polices d’assurances.

OBSERYATIONS.

Il résulte de cetle faculté que l'autorité n’a pas a intervenir et i poser
des principes ou & prononcer des restrictions qui, dans une infinité de cas,
pourraient avoir des inconvénients.

Paris, ce 11 juillet 1818.

Le ministre secrétaire d' Etat au département de Uintérieur,
Signé : Laing.

ARTICLE 38.

Le capital des sociétés en commandite pourra étre
aussi divisé en actions, sans aucune autre dérogation
aux regles établies pour ce genre de société.

Actions nominatives,192. [Constitutiondéfin,, 489,494,
Apport, 195. Fondateurs, 189,195.
Assemblée gén. 496 ets.243.|Gérant, 188ets., 208ets.
Avantages particuliers, 195. | Nouvelle émission, 191.
Chiffre des actions, 189.  [Négociation, 193.

Conseil desury.498,201 ets.|Nullité de la société, 200.

Pénalités, 208 et s, 244,
Proces colleclif, 242.
Publication, 240.

Resp ducons.,198, 201 ets.
Societés existantes, 213.

| Souscripteurs primitifs, 49&.

188. Cambacerés exprimait la crainte au conseil d’Etat que
cette disposition n’offrit le moyen d’échapper aux prescriptions
de P’art. 37 : « On formera, disait-il, une société prétendue en
commandite ; une seule personne paraitra ; cependant on di-
visera I'intérét en plusieurs actions qu’on distribuera enltre les
personnes qui se présenteront et auxquelles on donnera faci-
lement le nom de commanditaires : ainsi la société sera vrai-
ment anonyme et cependant elle pourra exister sans I'autori-
sation du Gouvernement (1). » En vertu d’aucunes stipula-
tions il ne sera possible de fonder une société dans laquelle

(1) Procds-verbaux, 15janv. 1807; Locré, t. 47, p. 493,

15.
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un associé au moins ne soit indéfiniment responsable ; co sera,
suivant 'expression de Cambaceres, la personne qui paraitra :
ces eraintes élaient donc chimériques ; et, si les stipulations
de l'acte de société n’étaient pas claires et précises, le seul
danger & redouter, et il est exclusivement pour les associés,
c’est que la société ne fat déclarée par les tribunaux pure-
ment et simplement en nom collectif, parce que ce régime est
le droit commun en matiére de société (supra, ne 109). 1l
n'existe aucun doute qu’tiné société prenant le nom de com-
mandite, ou le gérant prétendrait n’étre pas responsable et
dont les stipulations donneraient a tous les associés le nom de
commandilaires; ne serait pas reconnue par les tribunaux qui
1imposeraient la qualité d’associé responsable aux gérants tout
au moins, a tous les associés peut-étre (suprd,ne 111),

189. La société en commandite par actions, si elle n’offre
pas. le danger que redoutait Cambaceres, avail donné lieu en
fait & de regrettables abus. Dés 1858, on s’en était préoccupé,
et récemment la loi du 17 juillet 1856 a essayé d’y mettre un
terme ; nous devons en rapporter le texte, qui ne peut plus
élre séparé de 1’art. 38, Cod. comm. :

« Les sociétés en commandite ne peuvent diviser leur capi-
« tal en actions ou coupons d’action de moins de cent francs
lorsque ce capital n’excéde pas deux cent mille francs, et de
moins de cing cents francs lorsqu’il est supérieur.

« Elles ne peuvent étre définitivement constituées qu’aprés
la souscription de la totalité du capital social, et le verse-
ment par chaque actionnaire du quart au moins du montant
des actions par lui souscrites

« Cette souscription et ces versements sont constatés par
« une déclaration du gérant dans un acte notarié ; '

« A cetle déclaration sont annexés la liste des souscrip-
« teurs, I’état des versements fails par eux; et I'acte de so-
« ciété. » (Art. 1°.)

Il avait élé jugé avec raison qu'une société en commandite
par actions n’a d’existence que du moment o il a été émis
une ou plusieurs actions ; par suite, ’hypothéque consentie a
un tiers par le fondateur sur un immeuble, dont il déclarait
vouloir transférer la propriété a la société, était valable contre

_
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les actionnaires, si elle avait été réalisée avant qu'aucune ac-
tion elt été émise (1). Une difficulté analogue ne peut plus
se produire aulourd hui ; la loi fixe d’une maniére certaine le
moment ol la société est définitivement constituée ; jusque-la,
le gérant n’a pu agir qu’en son nom pprgpn__pel, et la société ne
peut profiter ni souffrir de ses actes. B0 | ik

190. La loi n’exige pas que la réalité des souscriptions et
des versements soit constatée par acte notarié : « cette dlspo—
sition, dit le rapport fait a la Chambre des deputes qui impo-
sait & Dofficier public des recherches souvent difficiles dans la
pratique, et dont sa responsablllte aurait pu s mqmeter, nous
a paru étre remplacee utilement par une nouvelle rédaction.
Nous avons proposé que le versement préalable du quart et la
souscription fussent I'objet d’une déclaration notariée par le
gérant, qui serait tenn d’y joindre la liste des souscnpteurs et
I'état des versements. C'est 2 la fois une preuve a 'appui de
la’ déclaration et un document important en cas de poursuile
des premiers souscripteurs pour défaut de palement desactions.»
La déclaration n’est donc faite que sous la responsablhte du
gérant et le notaire ne constate que la réalité et les termes de
ladéclaration, non I’ exqctltude des faits auanels elle s’applique.

Cet article ﬁxe la somme au- dessous de laque]le ne pounpnt
jamais descendre les fractions du capml socml quelle que soit
la dénomination qui leur sera donnée.

191. «On stlpule quelquefms dans les actes de société, di-
sait le rapport, qu’une portion seulement du capnal social sera
émise prov1501rement et on abandonne au Oerant smt seul
soit avec I'autorisation du conseil de surveillance, h faculte de
faire émission d’une nouvelle série d’actions. De la peuvent

naitre des abus de toutes sortes, et nous avious proposé qu’on
subordonnat cette émission 4 la double condmon que le capital
pnmmf ftut recouyreé en totahte et que I’ assemblee gﬂnerale des
actionnaires elt donne une autorisation, Lé conseil d’ Etat a

rejeté cet amendement
La loi n’a donc rien statue a cet égard. Il faut conclure des

(1) Douai, 27 nov. 1839 (S.V.40.2.206).
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dispositions que fa commission de la Chambre des députés vou-
lait introduire dans le projet que la société sera définitivement
constituée, lorsque les conditions posées par 'art. 1° auront
été remplies, en ce qui concerne la portion du capital social
provisoirement émise, mais il faudra tenir compte de la somme
a laquelle il pourra étre éventuellement porté, pour déterminer
si les actions peuvent descendre jusqu’a cent francs ou doivent
s'élever a cing cents francs au moins.

L’acte de société qui doit &tre joint a la déclaration notariée
peut &tre sous seing privé; il n’est rien innové sur ce point.

192. « Les actions des sociétés en commandite sont nomi-
« natives jusqu’a leur entiére libération. » (Art. 2.)

« Les souscripteurs d’action dans les sociétés en commandite
« sont, nonobstant toute stipulation contraire, responsables du
« paiement du montant total des actions par eux souscrites.

« Les actions ou coupons d’actions ne sont négociables
« qu’aprés le versement des deux cinquiémes. » (Art. 3.)

Ce lexte a tranché une controverse qui avait existé jusqu’'a
ce jour pour savoir siles actions des sociétés en commandite
pouvaient étre au porteur comme celles des sociétés anonymes.
En admettant d’autres titres que les actions nominatives, avait-
on dit, il n’est plus possible de reconnaitre si, contrairement
au veeu de la loi, 'un des commanditaires ne s’est pas immiscé
dans la gestion. Le texte de |a loi nous paraissait avoir décidé,
quelle que fit la force de Pobjection que nous venons de rap-
peler, que les actions des sociétés en commandite pouvaient
étre au porteur ; la plupart des auteurs et la jurisprudence s'¢é-
taient prononeés dans ce sens (1). Sans doute la difficulté ne
serait pas élevée maintenant pour les sociétés formées avant
la promulgation de la nouvelle loi ; I’art. 2 n’a rien voulu in-
nover a cet égard et doil. étre considéré comme une interpré-
tation législative qui léve toutes les incertitudes.

195. L'art. 3 a reproduit des dispositions analogues qui
sont écrites dans les lois du 15 juillet 1845 et du 10 juin 1853

(1) Paris, 7 fév. 1832 (8.V.32.2.257) ; Troplong, n.147ets.; Malpeyre et

Jourdain, p. 143 ; Delangle, n, 500 et S.; Frémery, p. 59, — Contrd, Pardessus,
%, 4033 ; Horson, q. 15 et s,
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relativement aux actions des chemins de fer, et ne permet la
négociation de toute action de quelque société en commandite
que ce soit pour l'avenir gu’aprés le versement des deux cin-
quiemes. Ces actions ne sont pas frappées par le législateur
d’une indisponibilité absolue. Il a été expliqué et reconnu de
la maniére la plus formelle soit par la jurisprudence, en ce qui
concerne les actions des chemins de fer, soit par 'exposé des
motifs et le rapport fait a la Chambre des députés, qu’une ces-
sion réguliére par acte, soit notarié, soit sous signatures pri-
vées , qu'une donation daus les formes légales, que tous les
autres modes autorisés par le droit civil pourraient étre mis en
usage pour la transmission des titres, méme non négociables.
Ce que les lois des 15 juillet 1845 et 10 juin 1833 ont interdit,
pour les actions des chemins de fer, ce que la loi nouvelle in-
terdit également pour les actions de toute société en comman-
dite qui sera créée a ’avenir, Cest la négociation ; C’est la
transmission par la voie commerciale (V. infra, ne 217).

194. Aprés le versement des deux cinquiemes, lorsque I'ac-
tion est devenu négociable, elle n’en continue pas moins &
rester forcément nominative jusqu’au paiement intégral. Le
texle est clair et des explications officielles ont été, en outre,
données dans ce sens devant la Chambre des députés (1). Cette
responsabilité n’est, au reste, que la conséquence des principes
généraux en matiére d’obligations conventionnelles ; mais la
régle a été contestée et il pouvait étre utile de ’établir en
termes formels. Ce quine pouvait résulter, en outre, que d’'un
texte aussi positif que I'art. 3 que nous avons rapporté ci-des-
sus, ¢'est qu’il ne serait possible désormais au moyen d’aucune
stipulation de déroger a celle régle, que la loi a considérée
comme une disposition d’ordre public.

1935. « Lorsqu’un associé fait, dansune sociétéen corpm.andite
« par aclions, un apport qui ne consiste pas en numeraire, o,u
« stipule a son profit des avantages particuliers, l’a_ssemblee
« générale des actionnaires en fait vérifier et apprécier la va-
« leur.

« La société n’est définitivement conslituée qu’aprés appro-

(1) Moniteur, 2 juill, 1856.
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« bation dans une réunion ultérieure de I'assemblée générale,

- « Les délibérations sont prises par la majorité des actiop-
« naires présents. Cette majorité doit comprendre 1o quart des
« actionnaires et représenter le quart du capital socjal en pu-
« méraire. ' '

« Les associés qui ont fajt Iapport ou stipulé les avantages
« soumis a 'appréciation de assemblée n’ont pas vojx délié-
« rative.» (Art. 4.) : ¢

L’art. 4 met sur une méme ligne les apports faits de toute
autre maniére qu’en numéraire et dont on peut craindre que
la valeur ne soit exagérée par Ieslimation qui en serait faite,
et les avantages particulicrs que tout associé, soit gérant, soit
commanditaire, ou les fondateurs, auraient slipulés & leur profit.

Le gérant doit élre rémunéré de son travail ot compenser
par quelques avantages, la responsabilité qui pése sur lui. Les
avantages particuliers qu’ils stipule en sa faveur n’ont rien
d’illicitc, s’ils se renferment dans une certaine mesure; mais les
abus sont a craindre et, la loi ne faisant aucun distinction, celle
clause de I'acte social devra, daps tous les cas, étre‘approuvée
par I'assemblée générale, dont parle I’art. 4,

196. Le rapporteur disait 4 la Chambre des dépulés sur cel
article que ni la commission nj e Gouvernement n’avaient
eu Iinlention de toucher 3 la liberté des conventions, en ce
qui concerne les assemblées générales d’actionnaires. On a
voulu laisser aux slatuts de chaque Sociélé le droit de déter-
miner comment seraient composées les assemblées générales
dans les cas ordinaires. Cest seulement pour Je cas spécial de
la vérification des apports qu'a é1é rédige le§ 5 de cet article ;
et il ne serait Pas possible ¢’y déroger par des stipulations
particuliéres. Dans cette assemblée spéciale, tous [os aclion-
naires, quelque peu considérable que Soit le nombre des aclions
par eux souscriles, et quelles que soient les clauses de lacle
socigl sur Jes assemblées générales ordinaires (V,oir supra,
1t 168), seront admis de plein droiy €)) !

197. 11 a é1¢ dit également 4 J]a méme séance, par I'organe
officiel de la commjssion, que, dans la rédaction donnée ay § 3,

.

(1) Moniteur, 2 juill, 1856,
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la_commission a entendu parler des aclionnaires présents :
« Le mot actionnaire présent veut dire ici, porte le compte
rendu du Monateur, personne présente et figurant au tableau
qui doit étre annexé A I'acte de s0ciété » : en effet, toules les
actions sont encore nominatives. ‘

198. « Un conseil de surveillance, composé de cigg acﬁqn—
« haires au moins, est éfabli dans chaque sociélé en comman-
« dite par actions.

« Ce conseil est nommé par I’assemblée générale des ac-
« tionnaires immédiatement aprés la constitution définitive de
« lasociélé, et avant toute opération sociale.

« Il est soumis & la réélection tous les cing ans au moins :
« toutefois, le premier conseil n’est nommé que pour une
« année. » (Art.3.)

Cet article, en exigeant que dans toute sociél¢ en comman-
dite par action il y ait un conseil de suryeillance dont la
loi a réglé le mode de nomination, I'art. 8 a déterminé les
droits, et les articles suivanls, la responsabhilité, ne porte au-
cune atteinte aux principes posés par le Code de commeree sur
les pouvoirs et les obligations du gérant ; tout ce que nous
avons dit, & cet égard, ne cesse pas d’étre applicable quand
il s'agit d’une commandite par action, el nous n’ayons rien & y
ajouter.

L’assemblée générale qui est mentionnée dans cet article
est la méme que celle dont la composition a 6té réglée par
Part, 4. L’esprit de la loi nous paraii exiger qu’il en soit ainsi;
les nominations seront faites a la mqj,orité des personnes pré-
sentes, et, s'il est nécessaire, au scrutin de ballottage. Cette
majorité doit comprendre le quart des aclionnaires el repré-
senter le quart du capital social conformément 3 ce méme
art. 4.

199. Lorsqu’il y aura lieu a réélection, il semblerait natu-
rel de procéder de la m¢me maniére, mais les actions auront
pu étre négociées et cesser d’étre nominatives. Aprés la con-
stilution définitive de la société, il faudra bien admettre qu’il
n’y aura plus d’assemblée générale que celles qui ont 616 pré-
vues ct réglées par les statuts.

200. « Est nulle et de nul cffet & égard des inlérgssés
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« toute société en commandite par actions consliluée con-
« trairement & U'une des prescriptions énoncées dans les arti-
« cles qui précedent.

« Cette nullité ne peut étre opposée aux tiers par les asso-
ciés. » (Art. 6.)

Le mot intéressé, emprunté a 'art. 42, Code comm., est
pris dans I’acception que lui a donnée la jurisprudence (V. inf.,
n°* 227 et s.).

201. « Lorsque la société est annulée, aux termes de I’ar-
« ticle précédent, les membres du conseil de surveillance
« peuvent étre déclarés responsables solidairement et par
« corps avec les gérants de toutes les opérations faites posté-
« rieurement & leur nomination.

« La méme responsabilité solidaire peut étre prononcée
« contre ceux des fondateurs de la société qui ont fait un
« apport en nature ou au profit desquels ont été stipulés des
« avantages particuliers. » (Art. 7.)

La responsabilité qui peut peser, dans le cas prévu par
Part. 7, sur les commandilaires membres du conseil de sur-
veillance, est une création nouvelle de la loi et ne peut aucu-
nement élre appréciée par les régles qu’ont posées les art. 27
et 28 du Code de commerce; ils sont lenus, envers toute per-
sonne intéressée, de leur négligence a remplir le devoir spé-
cial qui leur est imposé par la loi nouvelle ; de s’assurer si le
chiffre des actions est, en effet, conforme & ce qui est prescrit
par 'art. 1°%; si le capital social est intégralement souscrit ; le
quart en numéraire, réalisé; la déclaration da gérant a cet
égard, constalée par acte notarié; si les apports, autres que
ceux qui sont en numéraire, ont été vérifids par l'assemblée
générale convoquée suivant I'art. 3, et délibérant dans la
forme qu'il a tracée, et leur estimation approuvée ; enfin, si
toutes les formalités qui doivent précéder la constitution ré-
guliére de la société ont été remplies. Cette vérification toute
matériclle, pour ainsi dire, de formalités simples, aisément sai-
sissables, a paru assez facile pour que le conseil de surveil-
lance fit tenu, sous peine de responsabilité envers toute per-
sonne intéressée, d’y procéder. Aux six premiers articles de la
loi, disait & la Chambre des députés M. Duvergier, commis-

2
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saire du Gouvernement, «il faut une sanction : or cette sanc-
tion se trouve précisément dans I’art. 7. Les dispositions de
cet article sont tellement claires, qu’aucun membre du conseil
de surveillance, pour peu qu’il veuille étre attentif, ne peut se
faire illusion. Il y aura d’ailleurs, pour les membres d'un
conseil de surveillance, un moyen facile d’échapper a cette
responsabilité ; il suffira qu’ils lisent les statuts de la sociélé
et les six premiers articles de la loi, o sont indiquées les con-
ditions qu’elle exige pour la formation des sociélés en com-
mandite. Toutefois les tribunaux apprécieraient et pourraient
rechercher si la négligence est excusable ; la forme méme de
I'article n’est pas impéralive et se borne a déclarer qu’ils peu-
vent étre déclarés responsables.

202. « Les membres du conseil de surveillance vérifient
« les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la
« société.

« Ils font, chaque année, un rapport a I'assemblée générale,
« sur les inventaires et sur les propositions de dividendes
« faites par le gérant. » (Art. 8.)

Les pouvoirs accordés par I’art. 8 aux membres du conseil
de surveillance, ont toujours apparlenu aux associés com=
manditaires ; mais quand le capital souvent considérable était
divisé en actions, dont le chiffre est descendu quelquefois,
jusqu’a b francs et méme plus bas, il n’était pas possible que
I'exercice de ce droit put étre accordé a chaque actionnaire,
et presque toujours il était délégué a un conseil de surveil-
lance. La loi nouvelle a fait de cet usage une disposilion lé-
gale, en méme temps qu’elle faisait disparaitre un doute, s'il
avait pu exister encore, sur la 1égitimité du droit accordé par
la doctrine aux commanditaires. Mais ce qui n’avait été jus-
qu’ici qu'une faculté, la loi 'impose comme un devoir aux
membres du conseil de surveillance, et ils sont tenus sous leur
responsabilité personnelle envers tous les actionnaires, de le
remplir avec soin et avec exactitude. Ils doivent en outre, faire,
chaque année, un rapport sur les inventaires et sur les propo-
sitions de dividendes.

203. Cet article ne fait nul obstacle & ce que les disposi-
tions du Code de commerce, relatives & I'immixtion de tout
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commanditaire dans la gérance, soient appliquées au mem-
bre du conseil de suryeillance qui ne se serait pas renfermé
dans le réle qui lui est assigné par sa qualité de comman-
ditaire. Nous le répétons, la loi nouvelle a défini les obliga-
 tions auxquelles ces commanditaires sont astreints, mais elle
’a rien innové, ni quantaux pouvoirs qui leur appartiennent,
ni quant a la responsabilité qui pése sur eux, s’ils violent les
prescriptions des art. 27 et 28, 'C_od. comm.

{4 204. « Le conseil de surveillance peut convoquer 1'assem-
« blée générale. Tl peut aussi provoquer la dissolution de la
« société. » (Art. 9.) '

205. « Tout membre d’un conseil de surveillance est res-
« ponsable avec les gérants solidairement et par corps :

« 1° Lorsque sciemment il a laissé commettre dans les
« inventaires des inexactitudes graves préjudiciables 4 la so-
« Ciété ou aux tiers; i
« 2 Lorsqu'il a, en connaissance de cause, consenti & la
distribution de dividendes non justifiés par des inventaires
« sincéres et réguliers. » (Art. 10.)

L’art. 6, que nous ayons expiiqué lout a I’heure, déclare que
les membres du conseil de surveillance pourront é&tre déclarés
responsables en cas d’inobservation des regles prescrites pouria
constitution des sociétés; I'art. 10 s’applique a un autre ordre
d’idées et édicte des pénalités qui sont la sanction des devoirs
imposés aux membres du conseil de surveillance par I’art. 8,
obligations qui surviyent a la constitution réguliére de la so-
ciéteé. .

« Votre commission, disait le rapport présenté a la Chambre
des députés, constate d’abord que la loi n’apporte aucun chan-
gement ni aux attributions ni aux devoirs des conseils de sur-
veillance. La loi ne crée pas : elle déclare, elle rappelle des
abligations trop oubliées et trop méconnues. Les commandi-
taires ont toujours eu le droit de suryeiller lé\ gestion et de
déléguer ce droit a ceux des associés qui jouissaient de leur
confiance. La suryeillance est un mandat qui impose des de-
voirs. Les altributions existaient, mais elles n’étaient définics
ni précisées ; ou ne les exergail qu’avec inquiétude; on re-
doutait de s’ immisceridans la gestion, La loi est claire et, sous

«
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ce premier rapport, elle est bien plus propre & donner la con-
fiance et la sécurité qu’a mSplrer la crainte.

« L’esprit de la loi n’est pas davantage un esprit hostlle
I'autorité du gérant. La loi n’admet pas que le con=e11 de sur-
veillance puisse participer aux actes de gestion mleneurs et
patents; la serait cette confusion qm amene la penallle pro-
noncée contre tout associé qui s’'immisce dans I’ admmlstratlon
La loi n’admet pas méme une intervention, pour ainsi dire do-
mestique, dans la direction pratique et ]ournahere des affalres.
Un gérant n’est pas libre, quand un conseil d’mteresses lui
trace la marche a suivre, prend part i chaque mshnt a ses
opérations ; indique celles qui sont 4 faire ; lui demande compte
de ses projets, de ses relations, de ses secrets de fabrication.
Le conseil de surveillance a le contréle, le conseil ; il n’a pas
la conduite. » : , :

206. 11 faut donc bien se pénétrer de cette idée, que la loi
nouvelle n’a apporté aucune modification dans la position du
gérant a ’égard des tiers, ni daps ses rapports avec les com-
manditaires; elle n’ajoute rien également aux. droits et aux
prérogalives de ceux-ci, qui, dans les sociétés en commandite
par actions, étaient exercés par les membres du conseil de sur-
veillance. Mals la loi a fait de ce qui n’était qu'une faculté une
obligation a laquelle ne peuvent se soustraire ceux qui accep-
tent le mandat de représenter tous les actionnaires ; le droit
pour eux s’est changé en devoir.

207. La loi ne punit pas encore, toutefois, la simple négli-
gence, elle ne punit que le dol; le rapport le constatait expres-
sément ; une nouvelle déclaration, a cet égard, a été faite par
le rapporteur 4 la séance de la Chambre des députés : « De
deux choses l'une, disait-il : ou le membre du conseil de sur-
veillance saura que I'inventaire est inexact et qu’il s’agit d’'un
dividende fictif, ou il ne le saura pas; dans ce dernier cas, si,
par exemple, le gérant a trompé le conseil par des piéces faus-
ses, les membres qui le composent n’encourent aucune respon-
sabilité, mais, si le conseil de surveillance a connu les faits, si,
dans son rapport, il a dit que I'inventaire était exact, sachant
qu’il ne I’était pas ; s'il a constaté 'existence de bcncﬂces qu’il
savait ne pas exister , n’est-il pas complice du gérant, et ne
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doit-il pas étre puni comme ce dernier? Cette disposition n’est
pas non plus une nouveauté ; aujourd’hui méme, un membre
du conseil de surveillance qui aurait évidemment trompé les
aclionnaires dans son rapport serait considéré comme complice
du gérant (1). »

Les membres du conseil de surveillance ne doivent pas ou-
blier toutefois qu’il est de principe que la faute lourde, que
la négligence sans aucune excuse, ont toujours été assimilées
au dol; et ils devraient craindre que les tribunaux ne leur
fissent I’applicalion de ces régles, quoiqu’elles n’aient pas été
rappelées dans la discussion.

Chaque membre n’est responsable que de son fait per-
sonnel. :

208. « L’émission d’actions ou de coupons d’actions d’une
société constituée contrairement aux art, 1 et 2 de la pré-
sente loi est punie d’'un emprisonnement de huit jours &
« six mois, et d’une amende de cing francs a dix mille francs,
ou de I'une de ces peines seulement.

« Est puni des mémes peines le gérant qui commence les
opérations sociales avant I’entrée en fonclions du conseil de
surveillance. » (Art. 11.)

209. « La négociation d’actions ou de coupons d’actions
« dont la valeur ou la forme serait contraire aux dispositions
« des art. 1 et 2de la présente loi, ou pour lesquels le verse-
« ment des deux cinquiemes n’aurait pas été effectué confor-
« mément a I'art. 3, est punie d’une amende de cinq cents
« francs a dix mille francs.

« Sont punies de la méme peine toute participation a ces
« négociations et toute publication de la valeur desdites ac-
« tions. » (Art. 12.)

Nous avons suffisamment expliqué (supra, n° 193) ce qu’on
devail entendre par la négocration prévue et punie par la loi;
nous n’avons pas besoin de revenir sur ce point, pour éviter
qu’on ne confonde la négociation coupable avec la transmis-
sion licite opérée par les voies qu’autorisent les lois civiles.

L’émission, la négociation et la publication seront souvent

¢
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(1) Moniteur, 2 juill, 1856,
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ie fait commun de plusieurs personnes ; les principes généraux
sur la complicité détermineront celles qui seront punissables.

210. On a demandé a la Chambre des dépulés, sur I'art. 12,
si, en disant que toute publication de la valeur des actions pour
lesquelles le versement des deux cinquiémes n’aurait pas été
effectué entrainerait une amende de 500 a 10,000 francs, on a
entendu que cette amende sera appliquée au gérant du journal
qui aura fait Iinsertion, ou Lien au gérant de la sociélé en
commandite qui P'aura fait faire. Il semble, disait le compte
rendu du Moniteur, qu’il y a la un manque de précision; il
paraitrait, d’ailleurs, exagéré et peu pratique d’exiger que le
gérant du journal vérifidt, pour loutes les annonces qui peuvent
lui étre apportées, si les gérants des sociétés en commandite
se sont conformés aux dispositions des art. 1 et 2 du projet de
loi. La peine édictée paraissait donc ne devoir étre appliquée
qu’au gérant de la société en commandite qui a fait insérer
Pannonce, mais non au gérant du journal qui I'a insérée.

M. Duvergier, commissaire du Gouvernement, répondit :
« Cette disposition de l’art. 12 est empruniée a la loi du 15 juil-
let 1845, ou le mot publication est employé dans le méme
sens. Ce mot, dans la loi nouvelle, aura la méme signification
que dans la loi de 1843. Lors de la discussion de cette loi, la
méme question fut adressée au Gouvernement par M. d’Ar-
gout, a la Chambre des pairs ; le ministre des travaux publics
répondit que tout dépendrait des circonstances, et que l'inten-
tion de ceux qui auraient fait la publication serait appréciée
par les tribunaux. Le Gouvernement fait aujourd’hui la méme
réponse (1). »

2114. « Sont punis des peines portées par I'art. 405 du Code
« pénal, sans préjudice de I’application de cet article & tous les
« faits conslitutifs du délit d’escroquerie :

« 1° Ceux qui, par simulation de souscriptions ou de ver-
« sements ou par la publication faite de mauvaise foi de sous-
« criptions ou de versements qui n’existent pas, ou de tous
aulres faits faux, ont obtenu ou tenté d’oblenir des souscrip-
tions ou des versements ;

_

-

(1) Moniteur, 2 juill. 1856,
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«2* Ceux qui, pour provoquer des souscriptions ou des
« verséments, ont, de mativaisé foi, publié les noms de per-
« sonnes désignées contrairément & la vérité, ¢onitne étant ou
« devant 8tre attachées & 14 S0¢iélé & un titre quelcongue ;

« 3° Les gérants, qui, én P'absence d’inventaifes ot au
« moyen d’inventaires frauduleux, ont opéré entre les ac-
« tonnaires la répartition de dividendes non réellement acquis
« & la société.

« L’art. 463 du Code pénal est applicable aux faits prévus
« par le présent articlé. » (Art. 15.)

212. «Lorsque les actionnaires d’utie société én commandite

~ « par acliofis ont a soutenir collectivement et dans un in-
« térét commun, comme demahdenrs od commie défendéurs,
« un proces contre les gérants ou contre les membres du conseil
« de surveillance, ils sont représentés par des commissaires
« només en assemblée générale,

« Lorsque quelques actionnaires seulement sont engages
« comme demandeurs ou comme défendeurs danis la contesta-
« tion, les commissaires sont nommés dans une assemblée
« speéciale composée des actionnaires parties au proces.

« Dansle cas ot un obstacle quelconque empécherait la no-
« mihation des commissaires par I'dssemblée générale ou par
« Passemblée spéciale, il ¥ sera pourvu par le tribunal de
« comnierce, sur la requéte de la partie la plus diligente.

« Nonobstant la nomination des commissaires , chaque
« actionnaire a 16 droit d’intervenir persondellement dans
« Vinstance, & 1a charge de sdpportér les frais de son inter=
« vention.» (Art. 14.)

L'exposé des molifs a donirié de cette disposition nouvelle
tne explication pleinement approuvée pal' la eommission de
la Chambre des députés. _

« Toutes Tes fois, dit €et exposé des motifs, que dans Ie sein
des sociétés, otl 'on compte beaucoup d’associés, sé Sont éle-
vées des contestations, le nombrs des parties, 14 difficulté de
Ies connaitre, Péloigheiietit des domiciles, ont entrainé des
frais, des lenteurs, des embarras cofisidérables. Ei permettant
a tous les actionnaires de se faire représenter par des com-
missaires nommés en assemblée générale, en accordant aussi

—
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a des groupes d’actionnaires la faculié de choisir enlre eux
des commissaires spéciaux, selon que tous les associés, ou
seulement quelques-uns d’entre eux, seront engagés dans des
contestations soulenues dans un intérét collectif, le projet
simplifie les procédures et diminue, par conséquent, les dé-
penses dans une grande proportion. En méme temps, et par
une précaution qu’il et été imprudent d’omettre, il réserve
a chacun le droit d’intervention. Celui qui manquera de con-
fiance dans les mandataires choisis par ses cointéressés pourra
se défendre lui-méme, mais a la condition de supporter seul
tous les frais que sa présence aura causés, quelle que soit la
décision qui intervienne sur un procés auquel il pouvaitrester
étranger. »

213. « Les sociétés en commandite par actions actuelle-
« ment existantes, et qui n'ont pas de conseil de surveillance,
sont tenues, dans le délai de six mois a partir de la pro-
« mulgalion de Ja présente loi, de constituer un conseil de
« surveillance.

« Ce conseil est nommé conformément aux dispositions de
« Dart. 5.

« Les conseils déja existants et ceux qui sont nommés en
« exécution du présent article exercent les droils et remplis-
« sent les obligations délerminés par les art. 8 et 9; ils sont
« soumis a la responsabilité prévue par U'art. 10.

« A défaul de conslitution du conseil de surveillance dans le
« délai ci-dessus fixé, chaque actionnaire a le droit de faire
« prononcer la dissolution de la sociélé. Néanmoins, un nou-
« veau délai peut étre accordé par les tribunaux, & raison des
« circonstances.

« L’art. 14 est également applicable aux sociétés actuelle-
« ment existantes.» (Art. 15.)

La loi définitivement adoptée n’exige point la réorganisation
de tous les conseils de surveillance actuellement en exercice :
ils subsistent, sauf le droit pour chaque membre, bien entendu,
de donner.sa démission et de se retirer volontairement; mais ces
conseils tombent de plein droit sous 'empire de la loi nouvelle,
en ce qui concerne et leurs attributions et leur responsabilité.

Toute société actuellement existante, qui ne serail pas pourvue

I 16

_
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d’un conseil de surveillance, est tenue d’en constituer un dans
le délai de six mois, en se conformant a Vart. 5. Le tribunal
peul toutefois accorder un délaj selon les circonstances.

La loi, en renvoyant a I'art. 5, exige que le conseil de sup-
veillance soit composé de cing actionnaires au moins; nommé
la premiére fois pour une année, soumis ensuite a Ia réélec-
tion tous les cing ans. Mais, ainsi que nous I’avons dit déja
dans cet article, Iassemblée générale qui procédera A celte élec-
tion ne peut é&ire composée comme celle dont il est question
dans I'art. 4, les actions ayant cessé d’étre nominatives,

En ee qui concerne Jes sociétés formées avant la promulga-
tion de la loj nouvelle, il est certain que les disposilions de
Part. 15 ne reglent que les conséquences des faits qui se seront
accomplis sous son empire.

——

ARTICLE 39.

Les sociétés en nom collectif ou en commandite
doivent étre constatdes par des actes publics ou sous
signature privée, en se conformant, dans ce dernier
cas, a larticle 1325 du Code civil.

214. La loi, contrairement au dire exprimé a cet égard
par le Tribunat (1), a permis que les actes de société fussent
rédigés meéme sous signature privée; dans ce cas, les parties
doivent se conformer & I’art. 1525 du Code Nap., ainsi congu :
« Les actes sous seing privé qui contiennent des conventions
« synallagmatiques ne sont valables quautant qu’ils ont été
« faits en autant d’originaux qu’il Yy a de parties ayant un in-
« térét distinct. Il suffit d’un original pour toutes les person-
« nes ayant le méme intérés, Chaque original doit contenir la
« mention du nombre d’originaux qui en ont été fails. »

Cet article s'applique, sans aucune exception, & toule société
commnerciale; i} est trés-explicite, mais il améne naturellement &
se demander quelles régles seront suivies quand il n’existera
aucun acte. L’éeriture n'est pas de Pessence du contrat de so-
e indd

(1) Observations du Tribunat, Locré, .47, p, 310,

-~




ciété; elle peut ére un moyen de preuve, mais elle ne con-
slilue pas le contrat. :

Ces questions ont soulevé d’assez vives discassions au con-
seil d’Elat; elles sont tranchées par les art. 41 et 42, que nous
allons expliquer bienldt. L’art. 42 exige, & peine de nullité,
que les actes de sociélé soient transerits au greffe, affichés,
enregistrés : & plus forte raison y aurait-il nullité, si Pacte
méme n’existail pas ; mais V'art. 42 ajoute que le défaut d’au-
cune de ces formalités ne pourra ftre opposé & des tiers par
les associés. Ces dispositions de I'art. 42 se lient si intime-
ment aux questions que peut soulever I'art. 39, que nous
n’essaierons pas de les scinder; sous Iart, 42, nous examine-
rons toutes les difficultés pouvant résulter de I'inexécution des
prescriptions de la loi, qui exige que le contrat de société soit
rédigé par écrit et soumis a la publicité.

245. Dans une société en commandite, la Cour de cassation a
jugéqu’iln’y avait que deux intéréts distincts, celui des gérants,
qui administrent, et celui des actionnaires,  raison de leur
mise de fond; que, ces actionnaires entre eux ne représentant
qu’un intérét commun, I'acte social sous seing privé, auquel ils
ontapposé leurs signatures, n’a pas besoin d’étre faiten autant de
doubles qu’il y a d’individus signataires; qu’il suffitqu’il y en ait
deux, Pun pour les gérants, Uautre pour leurs associés comman~
ditaires (1). Dans Pespéce, I'acle sous scing privé avait 616 dé-
posé chezun notaire : cette circonstance a sans doute influé sur la
décision, mais la doctrine de cet arrét nous parait un peu large :
il en faudrait rigoureusement tirer cetle conséquence que, si
dans une sociélé en commandite deux originaux doivent suf-
fire, dans une société en nom  collectif un seul original suffira
pour tous les associés : dans I'espece, en effet, il y avail plu-
sieurs associés gérants, el i leur égard, aux termes de I'arti-
cle 24, la sociélé était en nom colleclif. Nous ne pouvons
admetlre cetle doctrine, méme en la resireignant aux seuls as-
sociés commanditaires, quoique dans ces termes elle soil adop-
tée par M. Pardessus (2); le texte positif de l'art. 39 ne se

DES SOCIETES. = Art, 39. 243

(1) Cass., 20 déc. 1830 (S.V.31.2.38).
(2) Droit comm., n, 1027,
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préte pas & une semblable interprétation. Dans la sociélé en
commandite, si I'cn recule devant un trop grand nombre de
doubles, il reste la ressource de I'acte authentique, et ce sera
dans tous les cas, sans doule, le meilleur moyen de conslater
la société.

Si I'acte n’est qu'un simple projet et que le gérant, entre les
mains de qui il reste déposé, ait mandat, de la part des action-
naires qui viennent successivement y adhérer, de le régzulari-
ser, lorsqu’une coudition suspensive, telle que la réalisation d’un
certain capital, aura été accomplie, il n'y a aucun doule que
cet acte, une fois régularisé, ne peut plus étre attaqué, si les
juges reconnaissent qu’il n’est pas reslé a I'élat de simple pro-
jet, et qu’au moment ot il a é1é contesté il réunissait toutes les
conditions d’cxistence et de validité nécessaires pour le ren-
dre obligatoire (1).

ARTICLE 40.

Les sociétés anonymes ne peuvent étre formées
que par des actes publics.

Aces préliminaires, 218.  Négociation, 217, ISociété projelée,?d(_i,?_wetg.
Commenc. delasociélé, 221. Operationscommencées, 248 Souscripleurs primitifs, 247.
Fondateurs, 218ets. |Promesses d"actions, 247. | Temps intermedinire,248ets.

246. Une société anonyme doit, avant toute demande en
aulorisation, étre constalée par un acte public.

Acte public veut dire ici acte notarié, dont il reste minute.

Les statuts de la société sont quelquefois joints a I'acte so-
cial et quelquefois en sont séparés : dans ce cas, ils doivent
aussi, avant la mise en activité de la société, étre redigés par
acte public.

Les actes des sociétés anonymes recoivent, par I'insertion
au Bulletin des Lois, une publicité particuliere ; toutefois, si,
par exceplion, I'un des associés avait besoin de consulter la
minute méme de Iacte, nous pensons que le notaire qui en

{1) Cass., 28 jany. 4844 (S.V.44.1.692).




DES SOCIETES. — Art. 40. 245

est dépositaire ne pourrait se refuser & lui en donner commu-
nication.

Si I’approbation est refusée, les associés sont dégagés et en-
tierement libres les uns envers les autres. « Mais il serait peu
logique, dit M. Pardessus, de prétendre que jusqu’au moment
ou le Gouvernement se prononcera, soit pour l'autorisation,
soit pour le refus d’autorisation, il n’existe aucun lien entre
ceux qui ont formé I'acte social ou qui y ont adhéré en sou-
missionnant des actions. Ces soumissionnaires ne sont pas mai-
tres de rétracter leur consentement et de former opposition &
ce que le Gouvernement accorde son autorisation. Les admi-
nistrateurs désignés ou tous autres chargés de faire les démar-
ches corvenahles pour 1’obtenir sont investis d’un pouvoir
irrévocable jusqu’a la décision du Gouvernement (1). »

Aucun délai n’est fixé, au reste, pour obtenir 'autorisation
du Gouvernement; si celte condition est accomplie avant toute
demande en nullité de la société, nul doute que son existence
ne peut plus désormais étre attaquée (2); et, & moins de
négligence prouvée, les souscripteurs ne peuvent se plaindre
des retards qu’ils éprouvent pour obtenir une décision. « Tout
ce que les mécontents auraient droit d’exiger, dit M. Pardes-
sus, ce serait, faute de plus amples et de plus formelles expli-
cations de la part des parties, que le tribunal déterminat a
quelles diligences et dans quels délais la demande en autori-
sation sera faite : car nul ne peut commander au Gouverne-
ment de slatuer dans un temps quelconque (3). »

217. Le décret d’autorisation peut seul dorner aux action-
naires des droits positifs ; quoique purement éventuels jusque-
1a, quelquefois, sous le nom de promesses d’actions, ils ont
été vendus : dans le cas ou lautorisation est refusée, les cir-
constances ont pu seules déterminer si la vente a élé faite sous
condition résolutoire ou & forfait (4).

Des abus faciles & apprécier naissaient de cet état de choses,

(1) Droit comm., n. 1040.

(2) Douai, 12 fév. 1848 (S.V.49.2.670).
(3) Droit comm., n.1042-2°.

(4) Troplong, n. A79.
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et diverses lois de concession pour des lignes de chemins de
fer y ont remédié pour cette espece d’actions.

Désormais les souscripleurs primitifs sont responsables,
nonobstant toules conventions conlraires, du montant des cing
premiers dixiémes sur le capital des actions par eux sou-
scrites. !

Il est interdit a la compagnie concessionnaire d’émetire ay-
cune aclion ou promesse d’action négociable avant de s'8tre
conslituée en société anonyme,

Toute publication quelconque, ¢’est-a-dire, sous quelque
forme qu’elle soit faite, de la valeur des actions dont 1a négocia-
tion est inlerdite et avani ’homologation de Padjudication, es
punie d’une amende de 500 A 3,000 fr. Est puni de 1a méme
peine tout agent de change qui, avant la constilution de'la
socilé anonyme, se sera prété a la négociation d’action ou pro-
messes d’actions (L. 15 Juill. 1845, chemin de fer du Nord,
arl. 8, 10 et i3). i )

Des lois postérieures ont poussé plus loin les précautions et
ont défendu aux compagnies concessionnaires de négocier leurs
actions avant le versement des deux premiers cinquidmes (L.
10 juin 1855, chemin de fer de Lempdes, de Périgueux, de
Montauban et de Sceaux & Orsay), tout en maintenant les ré-
gles posées par la loi du 15juillet 1845.

Ces dispositions ont 616 étendues & toutes les actions des
sociétés en commandite, Nous en avons parlé sous I’art. 38
(supra, n° 193), et nous avons dit qu’une cession régulicre par
acte, soit notarié, soit sous signatures privées ; qu'une dona-
tion dans les formes légales; que tous les autres modes auto-
risés par le droit civil, pourraient étre mis en usage pour la
transmission des titres méme non négociables; la négociation,
la transmission par la voie commerciale, est la seule chose giie
la loi ait voulu prohiber.,

La Cour de cassalion ; conformément i ces régles, a jugé
que la négociation ou la vente d’actions ou de promesses d’ac-
tions émises avant la constitution de la_compagnie adjudica-
taire en société anonyme et stipulées livrables 4 I'époque de
I'émission des tilres définitifs a une cause illicite comme pro-
hibée par la loi et contraire 4 Fordre publie, et ne “peut dés
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lors avoir aucun effet. Le nantissement destiné a garantir
I'exécution d’une semblable convention serait par suite éga=
lement nul (1).
* 248. Entre le moment ou les fondateurs de la société pro-
jetée ont fait les premiéres démarches pour arriver & la réa-
lisation de leur idée, et celui ou le Gouvernement a définitive-
ment statué, il existe forcément un temps intermédiaire pen-
dant lequel les opéralions auront peut-étre commencé; dans
tous les cas, les actes préliminaires peuvent avoir entrainé
des dépenses ou des obligations. La loi n’a donné aucune ré-
gle pour une situation anormale et nécessairement: transi-
toire (2).

Les Codes de Hollande et de Portugal ont pris soin de dire
que, jusqu’a Ja constitution définitive de la société anonyme,
« les directeurs seront obligés personnellement et solidaire-
ment & raison des opérations faites avec les tiers » (3). Cetle
disposition est inutile : les régles du droit commun doivent suf-
fire a lever les difficultés.

Ces difficultés existeront ou envers les tiers ou entre les
actionnaires ; nous parlerons d’abord des premiers.

Le mandat peut étre exprés ou tacile et résulter des cir-
constances, mais, si entre les souscripteurs etles fondateurs de
la société projetée il n’est intervenu ni délégation expresse ni
délégation tacite, aucun lien de droit ne peut exister entre les
futurs actionnaires et les tiers, avec qui les fondateurs ou les
personnes désignées pour étre administrateurs dela sociélé ano-
nyme projetée ont traité : les administrateurs seuls sont tenus
et répondent de leurs actes envers toute personne et envers les
actionnaires, s’ils ont employé, sansy étre autorisés, I'argent
versé par eux d’avance entre leurs mains (4).

Lorsqu’il y a eu délégation, la solution peut étre plus diffi-
cile et dépendra des circonstances. Si les actionnaires ont main-
tenu avec soin leur qualité de simples mandataires et sont

(1) Gass., 17 juill, 4854 (S.V.54.1.561) ; Rouen, 8 fév. 1854,
(2) Cass., 1¢r avr. 4834 (S.V.34.1.794).

(3) Code hollandais, art. 39 ; Code portugais, ark. 541.

(4) Pardessus, n. 1040.
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restés daus les termes du pur droit civil, ils ne seront tenus
que dans les limites du mandat qu’ils ont donné. Mais ils peu-
vent craindre que les tiers intéressés ne prouvent contre eux
qu’ils ont pris part & une société de fait dont I'existence en-
trainera pour eux les mémes obligalions et les mémes con-
séquences qu’une société légale. La plupart du temps méme
les principes de droit commun, en semblable matiére, sont
assez rigoureux pour arriver & faire considérer la société
anonyme non aulorisée comme une société collective a I'égard
des tiers; cependant, pour les bailleurs de fonds qui se se-
raient abstenus avec le plus grand scrupule de tout acle de ges-
tion, les circonstances peuvent étre assez favorables pour
qu’ils ne soient considérés que comme simples commanditaires
et tenus seulement jusqu’a concurrence des mises qu’ils ont
souscrites (1).

219. Entre les associés eux-mémes, s'il y a contestation, la
décision dépendra également des circonstances.

Si le souscripteur de I’action a pu étre trompé par les fon-
dateurs ou administrateurs qui lui ont représenté la société
comme pourvue de 'autorisation nécessaire, le dol pratiqué a
son égard I’autoriserait a retirer son apport franc et quitle de
toute charge sociale, sauf les droits des tiers & apprécier sui-
vant les régles que nous venons de poser (2).

Si le souseripteur connaissail I’état des choses , il ne peut
élever aucune réclamation, quand intervient le refus d’autorisa-
tion (3); et il doit accomplir les obligations qu’il a prises envers
les fondateurs et ses coassociés. Mais rien ne s’oppose a ce
que les stipulations qui réglaient leurs intéréts respectifs, en
prenant pour base les régles de la société anonyme, ne soient
exécutées, et que chaque associé ne réponde des dépenses ou
des pertes envers les fondaleurs que jusqu’a concurrence de
sa mise. Une telle convention n’aurait assurément rien de con-
traire & ’ordre public, aux bonnes meeurs, a l'équité. «Lescon-

(1) Troplong, n. 478 ; Pardessus, n, 1040 Delangle, n. 478 ; Malpeyre et
Jourdain, p. 278.

(2) Cass., 9juin4841 (8.V.41.1.579) ; Troplong, n. 476 ; Delangle, n, 483.

(3) Gass., 20 janv. 1847 (8.V.47,1.428).
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ventions, dit M. Delangle, que leur irrégularité ne permet pas
d’opposer aux tiers, ne cessent pas d’élre la loi de ceux qui les
ont faites, dans tous les cas ou le consentement librement ex-
primé peut créer un lien de droit » (1).
. Les dépenses faites par les fondaleurs avant que 'autorisa-
tion n’ait é1é obtenue ne peuvent étre mises par les adminis-
trateurs a la charge de la société régulierement organisée :
I'assemblée générale ou une clause des statuts pourraient seules
et devraient sans doute en grever la société, si ces dépenses
avaient élé faites dans son inlérét (2). Si les statuts de la so-
ciété projetée dont le refus d’autorisation empéche la fondation
avaient alloué des fonds pour frais de gestion et d’administra-
tion, ces fonds ne seraient pas sujets a répétilion et ne pour-
raient étre réclamés par les associés ou souscripteurs qui
avaient adhéré a celle clause, quoiqu’il y ait lieu, du reste,
de restituer les mises (3).

220. Les principes que nous venons d’exposer ont élé con-
sacrés et leur justice parfaitement démontrée par un arrét de
la Cour de Caen : aprés avoir constaté que I'acte de société
n’ayant é1é ni transcrit, ni affiché, ni approuvé par le Gouver-
nement, était radicalement nnl a I’égard des intéressés, « con-
sidérant cependant, ajoute 'arrét, qu'il est conslant et reconnu
par toules les parties que sous la foi de I'acte du 20 mars 1840
les apports convenus ont été réalisés, que des opérations com-
munes ont élé failes, que des engagemenls ont élé souscrils,
et que, dans un tel état de choses, il est impossible de refuser
aux parties qui figurent dans cet acte le droit de se demander
respectivement compte, non plus d’une société légale, mais
d’une société de fait, d’'une communauté d’intéréts, d’un en-
semble d’opérations faites au nom de tous et équipollent a une
société ;— Considérant que, si la loi frappe de nullité les sociélés
anonymes qui n’ont é1é ni publiées, ni aulorisées, celte nul-
lité ne peut rétroagir; que son effet doit se borner & rendre &

(1) Sociétés comm., n. 481, — Sic, Paris, 20 fév. 1819; Toulouse, 16 juill,
1825 ; Cass., 21 juin 1826.

(2) Cass., 4¢r avril 1834 (S.V.34.1.794). A

(3) Paris, 3nov. 1842, 26 janv. et 23 fév. 1843 (5.V.43.2.285).
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chacun des associés sa liberté avant le terme convenu, et qu’il
serait contraire au droit et a I'équité que, pour un vice de
forme, quelque grave qu’on le suppose, quand d’ailleurs objet
de la société est licite, les stipulations loyales, et le contrat
I'eeuvre d’un consentement éclairé, 'un des associés plt exi-
ger que le partage et la liquidation de la sociélé fussent ré-
glés d’aprés d’autres clauses que celles du contrat éerit;...
— Considérant qu’en examinant avec attention les faits qui ont
eu lieu pendant I'existence de la société, on arrive a celte con-
viction que les actionnaires ont tous, ou choisi les administra-
teurs, en les autorisant a commencer les opérations de la société
avant qu’elle n’ait été régularisée , ou versé leur mise avant
que ces opérations eussent 616 commenceées, mais qu’elles 1’ont
¢té depuis ¢ leur vu e Su, et sans qu’ils y aient formé opposi-
tion; ou hien n'ont versé leur mise qu’apreés qu’elles avaient
été commencées, mais sachant qu'clles Uavaient été ; quen
laissant ainsi sciemment agir les administrateurs et en versant
leur mise, lorsqu’ils n’ignoraient pas que les mandataires choi-
Sis par la société avaient commencé & opérer avant que les for-
malités ordonnées par la loi eussent été remplies, tous les
actionnaires ont approuvé tacitement, et le choix des manda-
taires, et les opérations, auxquelles ils se sont livrés; d’oi
suit qu’ils font tous partie de la société qui a été établie le
20 mars 1840 par Bedouin, Abraham, ete. (1).»

A I’égard des tiers, I'existence de la sociélé ne pouvait étre
révoquée en doute, puisque le non-accomplissement des for-
malités ne peut leur étre opposé, contrairement a leur inlérét;
elle n’était pour personne, assurément, société anonyme, mais
les circonstances délerminaient si elle devait &tre considérée, en
e qui concernait les tiers, comme société en nom collectif ou en
commandite ; a I’égard des associés, les slipulations de I'acte
qui avait été fait devajent élre snivies, et le mandat dont
avaienl été inveslis les administrateurs pouvait tout aussi bien
résulter d’un consentement exprés que d’un consentement ta-
cite.

(1) Caen, 7 aotit 1844 (8.V.45.2.299).
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221. «Si P'ordonnance a pour objet d’autoriser 14 Société,
dit M. Pardessus, son effet rélroagira a la daté méme du con-
trat qui I'a formée (1). » Celte régle n'est pas absolue. Le dé-
cret d’autorisation fixe la durée de 1a société et le moment ot
elle commence, et peut prendre pour point de départ une
aulre date que celle de Pacte social, A Pégard des tiers, I’énon-
ciation portée au décret est seuls valable et légale; il peut en
étre autrement & I'égard des associés entre eux, mais, en cas
de contestation; les tribunaux auront un pouvoir trés-grand
d’appréciation. Dans une espéce ol une société en nom col-
lectif avait fait les démarches nécessaires pour se transformer
en société anonyme, le nouvel acte social avait pris pour point
de départ le 1+ janvier 1827; I'ordonnance rendue le 17 fé-
vrier 1828 portait : « La durée de la société est fixée 2 99 ans,
« a dater de ce jour, toutefois sans préjudice des conventions
« particuliéres des intéressés entre eux. » Des contestations
s'éleverent relativement aux dépenses faites du 1° janv. 1827
au 17 fév. 1828 : la Cour de Rennes jugea que le mot inté-
ressé ne comprenait pas les nouveaux associés ayant souserit
a I'acte du 1* janvier 1827 depuis I'autorisation accordée ;
que la réserve de 'ordonnance s’appliquait exclusivement &
ceux qui, ayant fait partie de I’ancienne sociélé transformée en
Société anonyme, avaient des comptes d régler entre eux, et
non aux actionnaires, qui ne pouvaient exister qu’aprés Ior-
donnance et en vertu de I'ordonnance. La Cour de cassation a
rejeté le pourvoi (2).

ARTICLE A41.

Aucune preuve par témoins ne peut &tre admise
contre et outre le contenu dans les actes de société,
ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant I'acte,
lors de I'acte ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une
somme au-dessous de cent cinguante francs.

(1) Droit comm., n. 1042-20.
(2) Cass.; 4¢r avr, 1834 (S.V.34.1.794).
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222. Celle disposition, empruntée a Part. 1% du tit. 4 de
l'ordonnance de 1673, est également écrite dans I'art. 1834
du Cod. Nap., en ce qui concerne les sociétés non commer-
ciales. L’acte écrit est donc la loi des parlies, et elles doivent
s’y conformer strictement.

La preuve testimoniale est vue avec défaveur en matiére
civile ; elle est de droit commun, au contraire, en matiére
commerciale. La disposition expresse de I'art. 41 élablit une
régle différente en ce qui concerne les sociélés, et repousse
d’une maniére absolue les témo'gnages en semblable matiére,
méme pour reclifier ou compléter I'acte écrit el quand il s’agi-
rait d’une somme au-dessous de 150 fr. Nous VErrons sous
Varticle suivant les molifs de cette exlréme rigueur et I'im-
portance que la loi altache & ce que les sociélés commerciales
soient rédigées par écrit. -

ARTICLE 42.

L’extrait des actes de société en nom collectif et
en commandite doit étre remis, dans la quinzaine de
lenr date, au greffe dn tribunal de commerce de I’ar-
rondissement dans lequel est établie la maison du
commerce social, pour &ire transcrit sur le registre
et affiché pendant trois mois dans la salle des au-
diences. — Si la société a plusicurs maisons de com-
merce sitnées dans divers arrondissements, la remise,
la transcription et l'affiche de cet extrait, seront
faites au tribunal de commerce de chaque arrondisse~
ment. — « Chaque annéde, dans la premiere quin-
« zaine de janvier, les tribunaux de commerce dé-
« signeront, au chef-lieu de leur ressort, et, aleur
« défaut, dans la ville la plus voisine, un ou plusieurs

« Journaux ou devront étre insérés, dans la quinzaine -

« de leur date, les extraits d’actes de SOCiélé en nom
« collectif ou en commandite, et regleront le tarif de
« Vimpression de ces extraits. — 1l sera justifié de
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« celie insertion par un exemplaire du journal, cer-
« lilié par Pimprimeur, 1égalisé par le maire et enre-
« gistré dans les trois mois de sa date. » — Ces for-
malités seront observées, a peine de nullité, a I'égard
des intéressés, mais le défaut d’aucune d’elles ne
pourra étre opposé a des tiers par les associés.

Alfiche, 223. Exécution volontaire, 227, Publication, 22%.
Associes, 227, Journal. 225. Soluerits, 230.
Lreanciers, 228 et s, Liquidation. 231. Tiers, 226,
Enregistrement, 223, Preuves, 226, 231. Transcription, 223.

223. La publicité exigée par la loi commerciale a pour but
de fixer les qualités des parties, d’instruire le public des con-
ditions sous lesquelles la sociélé a été contraclée et d’enlever
toule possibilité de changer ou de dénaturer I'acle primilif.

Le 1 § de l'art. 42 exige que I'extrait des acles de société
soil remis dans la quinzaine de leur date au greffe du tribunal
de commerce, a peine de nullité, conformément A la disposi-
tion finale de I'article. Avant ’expiration de ce délai, aucun
reproche ne peut étre adressé aux associés, et personne n’a le
droit d’allaguerla société pour défaut de transcription et d’af-
fiche. Aprés I'expiralion de ce délai, les associés sont en faute,
et sila nullité de la société est demandée, soit par 1'un d’eux,
Soit par des tiers, elle devra éire prononcée. Si la remise au
greffe est accomplie, lorsque le délai de quinzaine est expiré,
la nullité de la socielé, aprés cet enregistrement tardif, il est
vrai, mais a cela prés régulier, pourra-t-elle encore éire de-
mandée ? Nous ne le pensons pas : M. Frémery dit avec nous :
« Certes, la raison le veul ainsi, mais la loi (1)! » La loi
nous parait conforme a celte inlerprétation.

Il était nécessaire que lart. 42 fixdt un délai. S'il y avait
€u omission de la loi & cet égard, la remise au greffe ne pou-
vant éire faile séance tenante, en méme temps que la sigllulux:e
du contrat, ou I’on aurait pu 'attaquer Iinstant d’aprés ou il
venait d’étre signé, ou, a quelque époque que ce défaut de

(1) Frémery, p. 51,
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transeription etit é1é opposé, les associés auraient pu répondre
que leur intenlion étail d’obéir a Ja loi, mais que rien ne les
obligeait & le faire dans un délai déterminé. Ces régles étaient
I'une et I'autre également inadmissibles, et la jurisprudence
elit été contrainle d’assigner un délai, qu’elle elt fixé d’une
manicre tout a fait arbitraire. La loi devait donc parler, et ¢’est
ce qu’elle a fait.

Nous cherchons en vain dans le texte une disposition assez
clairement impérative pour admetire que le législateur ait
voulu, en outre, que, faute d’accomplir les formalités imposées
dans le délai qu’il a été contraint de fixer, les associés dus-
sent subir la nullité : le dernier § dit bien que les formalités
ordonnées par I'art. 42 seront observées, @ pemne de nullité,
mais il n’ajoute pas qu’elles devront étre accomplies, sous la
méme peine, dans le délai qu'il a fixé : pourquoi donc ajouter
au texte et suppléer une nullité? Sans lui donner celte consé-
quence rigoureuse, la fixation d’un délai avait un but et était
nécessaire : pourquoi aller plus loin? M. Pardessus recule
devant cetle conséquence : « Sans doute, dit-il, P’acte de so-
ciété estprésumé n’avoir eu aucupe existence légale tant qu’il
n’a point élé rendu public, et la demande en nullité qu’un des
associés formerait avant celte affiche (et postérieurement au
délai de quinzaine) devrait tre accueillie, sans égard 2 la pu-
blicité qui lui serait donnée postérieurement, mais, si avant
cette demande l'affiche a é1é faile, il semble naturel de
décider que les conditions de cet acte doivent avoir leur
effet (1). »

Si I'on veut s’en tenir judaiquement au texte, en y ajou-
tant toutefois ane peine de nullité qu'il n'a pas prononcée, un
acte de sociélé sera nécessairement nul, §’il a été rédigé et
signé plus de 15 jours avant que les associés, d’un commun
accord, aient voulu commencer les opérations ei donner a cet
acte aucune publicilé : quelle utilitg peut présenter une pa-
reille riguear; a quelle idée raisonnable répond-elle? Nous
nous refusons a préler gratuitement 3 Ja loi une absurdité, et
ST e e S TR SR TR RIS T 1D
M(51) Pardessus, n, 1008, — Sic, Delangle, n, 538 ; Malpeyre et Jourdain, p.
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la Cour de cassation a jugé conformément L'opinion qui seule
nous semble juste et raisonnable ).

L'ordonnance de 1673, dont la séyérité a toujours paru ex-
cessive, admellail cependant que les sociétés étaient valables
du jour ol elles avaient été coregistrées et publiées (art. 6,
tit. 4). La Cour de Lyon, dans un arrét qui a été souvent
cité (2), et qui s'applique également au cas ou, sans qu’il y
ail eu soumission a lart, 42, on a prétendu que la nullité
pouvait élre couverte par I'exéculion, rappelait cette maxime :
Quod ab initio nullum est non potest tractu temporis convales-
cere. Cette régle ne trouve pas d’application dans ’hypothése
que nous examinons : il est certain que le contrat, au moment
ou il a été signé, était parfaitement valable ; quil 'était encore,
personne ne le conteste, dans les 15 jours de sa date; cen’est
qu’a partir de ce moment qu’il a cessé de pouvoir étre invo-
qué, si la formalité de la publication n’était pas accomplie;
cetle formalilé remplie, au contraire, le contrat est a I'égard
de tous ce qu’il était ab titio, parfaitement valable.

224. La loi du 31 mars 1853 a répété les termes du dé-
eret du 12 février 1814, déclaré par la Cour de cassation sans
effet obligatoire (3); le décret et la loi qui 'a remplacé sont
devenus le 2¢ § del'art. 42 et ont pour but d’imposer aux
associés une formalité nouvelle, sans aggraver les pénalités
édiclées par le dernier §- Nous n’ajouterons donc rien a ce que
1lous venons de dire en ce qui concerne la remise au greffe et
laffiche : avant Vexpiration du délai de quinzaine, la sociélé
l€pourra élre atlaquée pour défaut d’insertion dans les jour-
laux; apres ce délai el avant Uinserlion, la nullité devra étre
Prononcee, si clle est demandée; méme apres ce délai, I'inser-
tion, unc fois faite, couvre la nullité, et la société est désormais
réguliere, )

225 Enfin la loi exige encore que l’msel"tion d’e}nsle's jour-
laux soit justifiée par un exemplaire certifié par 'imprimeur,
<t

(1) Cass., 12 juill, 1825 ; 1d. 6 juin 1831 (S.V.31,1.246); Id. 28 fév. 1844
OP.4h.2.644),

(2) Lyon, 4 juill, 1827.

(8) Cass., 13 mars 4832 (S.V.32.4.298)s
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légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de sa
date.

Divers arréts ont décidé que la société est nulle par cela
seul que I'exemplaire du journal n’a pas été enregistré dans
les trois mois, non plus ici de la dale de la sociélé, mais de
la date du journal : «garantie excessive peut-étre, disait la Cour
de Toulouse, mais impéricusement exigée par la loi. »

La Cour de cassation, adoptant ce principe, a déclaré, en ou-
tre, que cetle formalité était d’ordre public et qu’il était inu-
lile, par suite, d’examiner si I'acte avait été ou non volontai-
rement exécuté.

« Attendu, a dit la Cour de cassation, que I'art. 42, Cod.
comm., tel qu’il a été modifié par la loi du 51 mars 1833, met
au nombre des formalilés dont il ordonne I'exécution a peine
de nullité enregisirement, dans les trois mois, d’un exem-
plaire du journal dans lequel aura é1é inséré un extrait de
'acte de société en nom collectif ou en commandile, et qu’en
annulant pour défaut de cet enrcgistrement I'acte de société
dont il s’agit, I'arrét allaqué n’a fait que se conformer aux
dispositions de cet article ;

« Allendu que, cette formalité étant d’ordre publie, il de-
vient inutile d'examiner si le défendeur a ou non volontaire-
ment exéculé l'acte de société » (1).

On soutenait en faveur de I’opinion contraire que la loidu 51
mars 1833 ne portait nullement la peine de nullité et que
cetle formalilé n’élait pasexigée comme condition, mais comme
preuve de cette publicité, qui pouvait étre fournie dailleurs au
besoin par d’autres moyens.

Il ne nous semble pas absolument démontré que la loi ait
exigé I'enregistrement dans les trois mois sous peine de nul-
lité; toutefois, « en supposant, ainsi que le porte un arrét de la
Cour de Douai, que cette nullité soit d’ordre public et guisse
faire tomber P’acte de société (2), » on peut dire que la signa-
ture de 'imprimeur, la légalisation du maire, I'enregistrement

(1) Toulouse, 22 avr. 1837 (J.P.37.2.536) ; Cass., 30 janv. 4839 (J.P.39.1.
-354)'; Bordeaux, 5 fév. 1841 (S.V.41.1.219).
- (2) Donai, 27 nov. 1839 (S.V.40.2.206),
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-

sont les compléments nécessaires de Iinsertion dans los jour-
naux et ne fonit qu’'une seule et méme formalité qu’il peut
étre bon de ne pas scinder, parce qu’elle cesserait de présenter
les mémes garanlies; en admettant méme que l’enregistre-
ment soit exigé simplement comme moyen de preuve, la loi
a pu vouloir, pour éviter toute difficulté, que ce moyen ne fit
pas de nature a étre suppléé. La jurisprudence s’est montrée
sévére, sans doule mais cette sévérité peut étre utile pour
maintenir intactes les garanties que la loi a établies.

Il a été jugé avec raison que I'exemplaire du journal qui
contient I'insertion est valablement signé par un employé, au
nom de 'imprimeur; il est présumé avoir recu les pouvoirs
nécessaires (1).

Si plusieurs journaux ont été désignés concurremment par
I'autorité compélente, aujourd’hui le préfet (décr. 17 fév. 1852,
art. 23); pour recevoir les insertions, il n’est pas nécessaire
que l'insertion soit faite dans tous ; un seul choisi par les as-
sociés suffit (2), quoique le texte porte un ou plusieurs (3).

226. Il serait impossible de se conformer aux dispositions
de Uart. 42, si le contrat de sociélé n’était pas rédigé par
écrit; la question soulevée par l'art. 39, et tendant a savoir
si la sociélé commerciale peut exister sans que le contrat qui
I'a formée soil rédigé par écrit, est donc résolue par lart. 42,
qui devient la régle de la matiére; mais il ne faut pas perdre
de vue qu’en prononcant la nullité & I'égard des intéressés, il
décide en méme temps que le défaut d’aucune des formalités
prescrites ne peut étre opposé aux tiers.

Un grand nombre, parmi les corps judiciaires auxquels le
projet de Code de commerce avait été communiqué, deman-
daient qu'une sanction pénale fit ajoutéeala disposition qui or-
donnait la publication des actes de société. La commission, se
rendant & ce veeu, avait proposé une amende, mais, sur la pro-
position de Treilhard, il fut décidé au conseil d’Etat que I'ar-
ticle aurait pour sanction la nullité de la convention : « Il ne

(1) Toulouse, 22 avr. 1837 (5.V.37.2, 441).
(2) Méme arrét.
(3) Contrd, Bravard-Veyridres, p. 62,

ke
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faut admetire la nullité que contre les associés, disait-il ; mais
la société une fois prouvée, ne fut-elle pas constatée par un
acte, les obligations contractées en son nom, au profitdes tiers,
n’en doivent pas moins avoir leur effet » (1).

Le texte définitivement adopté est entidrement conforme 2
la proposition de Treilhard; si le défaut d’enregistrement au
greffe emporte la nullité, le défaut d’acte méme ou d’écriture
aura cet effet a plus forte raison ; mais la nullité ne peut &tre
invoquée par les associés contre les tiers; la nullité n’est que
relative.

Sous eette réserve, il faut dire que ’existence d’une société
commerciale aujourd’hui, et en présence du texte de I’art. 42,
ne peut etre prouvée ni par témoins, quand il existerait méme
un commencement de preuve par écrit, ou que I'objet de la
société, si c’était possible, serait inférieur a 150 fr., ni parle
serment, ni par ’aveu, ni par ’existence notoire de la société,
nipar sa durée de fait ; par aucun moyen enfin, que I’accom-
plissement rigoureux des formalités exigées par la loi, a Ié-
gard des associés entre eux (2).

Les auteurs mémes que nous citons comme soutenant une
opinion contraire n’ont peut-étre pas donné a leur idée la por-
tée qu'on leur a prétée. M. Delangle, au moins, nous semble
avoir voulu établir, non que la société devient obligatoire pour
la suite, mais uniquement qu’elle peut &tre prouvée pour ré-
gler les rapports qui avaient existé entre les associés, lesquels
doivent rester soumis, ainsi que nous allons le voir, aux
clauses de I’acte déclaré nul pour I'avenir. .

Il a pu en étre autrement sous 'empire de I'ordonnance de
1673 (3), qui, en exagérant la sévérité de la sanction, avait
amené souvent I'impunité des infractions; la discussion au
conseil d’Etat a pu aussi parailre confuse et hésitante (4) , mais
le texte définitivement adopté et confirmé, aggravé, s’il est

(1) Proces-verbaux, 15 janv, 4807 ; Locré, t. 17, P. 200,

(2) Pardessus, n. 1005 et 1007 ; Troplong, n. 226 ; Molinier, n, 264 et 265.—
Conird, Delangle, n. 512 ; Malpeyre et Jourdain, n, 106 ets,

(3) Cass., 4 niv. an 9; Id, 13 vend. an 10; Id. 16 ayril 1806,

(4) Proces-verbaux, 15 janv, 1807 ; Locré, t. 47, p. 198 et s.
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permis de s’exprimer ainsi, par la loj dy 31 mars 1833, ne

permet plus la discussion nj e doute, soit que le contrat de

société n’ait pas é1é rédigé par écrit, sojt que Iécrit existe,

mais qu’il n’ait pas été publié et enregistré 1).

- 227. Entre associés an moins, la nullité qui résulte de I'ip-
observation des formalités de Iart. 42 peut-elle étre couverie

par I'exécution parfaitement volontaire du pacte, et I’associé

qui est lui-méme complice de Ia faute commise par ses coas-

sociés peut-il s’en prévaloir pour faire prononcer la nulljté
d'un acte auquel il sest ainsi soumis ? Aprés un peu d’hésita-

tion, la jurisprudence e a docirine se sont prononcées pour la
nullité (2) : « Au surplus, dit M. Troplong, cette loi est-elle sj
cruelle qu’on veut bien le dire? L’intérét des tiers n’exigeait-

il pas de fortes garanties contre les dissimulations de sociélés,

contre les modifications dolosives de leurs pactes? Faut-il
accorder tant d’intérét aux associés réfractaires qui, par leur
réticence,_ annoncent une pensée de fraude, et sont indignes
de la protection de la loj (3). » Le texte est impératif et ne dis-
tingue pas: si 1a société est nulle pour les tiers quiy ont in-
térét, elle Iest également pour les associés eux-mémes : Par-

ticle 42 a pris soin de dire que le défaut de ces formalités ne

pourra &ire opposé 4 des tiers par les associés ; en dehors de

cette exception, on ne peut en créer d’autres,

228. Une jurisprudence constante permet aux créanciers
Personnels d’un associé de ne pas reconnaitre I’existence d’une
Société qui n’aurait pas rempli les formalités exigées par Parti-
cle 42 (4). Iis peuvent avoir un intérét sérieux a agir ainsi,

(1) Cass., 2 juill, 1847, et Cass., 23 déc. 1844 (S.V.46.1.558) ; Cass., 31 déc.
1844 (8.V.45.1.10),

(2) Jugé que la nullite peut étre couverte par I'exécution. Grenoble, 91 juill.
1823; Rej., 12 juill. 1825; Bordeaux, 16 déc. 1829; Rej., 6 juin 1831 (S.V.31.
1.246) ; Malpeyre et Jourdain, p. 415 ; Molinier, n. 376; Persil, p. 214, —
Contrd, Lyon, 4 juill, 1827 ; Nimes, 9 déc. 1829 ; Bruselles, 13 fév. 1830 ; Tou-
louse, 95 juill, 1834 et 99 avr, 1837; Rennes, 22 juin 1837 (S.V.35,2.73 ; 37.9.
441); Rej., 30 janv. 1839 (8.V.39.1.393); Bordeaus, 5 fév. 1841 (S.V.41.2.219);

Cass,, 31 dée, 1844 (S.V.45,4:10) ; Troplong, n. 241 ets.; Delangle, n. 531 ;
015om, 1. qer, ¢ 19,

(3) Soci¢tés, n, 948,
() Cass., 22 mars 1843; 18 mars 1846; Cass., 7 mars 1849; Cass., 14 mars4849
(8.V. 46,4759, 46.1.683; 49.1.397; 49.1.633); Cass., 18 mars 1854 (S.V.51.1,273),

d7:
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puisque les créanciers sociaux ont un privilége sur tout I'actif
social ; si la société est nulle, ils viendront tous en concours.

On pourrait hésiter un moment a donner ce droit aux créan-
ciers personnels d’un associé contre les créanciers de la so~
ciété : ceux-ci ne sont-ils pas autorisés a dire qu’ils sont des
tiers, auxquels les associés ne pourraient opposer le défaut de
publicité, et que les ayants cause ne doivent pas avoir un droit
que leurs débiteurs n’avaient pas eux-mémes ?

Les créanciers de la société viennent opposer un privilége,
ils doivent I’établir d’une maniére réguliére : « Ils alléguent un
fait d’ou ils entendent prendre un droit, dit M. Pardessus; ils
en doivent faire la preuve réguliére. En prétendant que leur
débiteur avait formé une société, ils sont, sous ce rapport,
son lieu et place, et ne peuvent prouver I’existence de la so-
ciété que comme celui-ci le pourrait lui-méme » (1). En effet,
les créanciers personnels poursuivant leur paiement n’exer-
cent pas les actions de leur débiteur ; ils agissent en leur nom
et en vertu de droits qui leur sont propres.

« Un tel systéme, dit-on, rend les créanciers de la société
responsables d’une faule qu’ils n’ont pas commise. On peut ré-
pondre que 'argument est excellent, quand ce sont les auteurs
de la faute qui veulent s’en faire un droit contre les tiers;
mais ici ceux qui argumentent de I'oubli des formalités n’ont
rien a se reprocher; ils sont exempts de faute, et ils ne sont
pas plus obligés que les autres tiers & rester spectateurs inertes
d’omissions qui sont contraires a I'ordre public et que la loi
présume frauduleuses » (2).

La seule condition qui soit imposée aux créanciers personels
pour intenter leur action, c’est que leur créance ait acquis
date certaine antérieurement a la dissolution de la société (3).
M. Pardessus exige, en outre, que la qualité de créancier
personnel de I’associé, qui a ainsi contracté une société irrégu-
liere, exislat & 'époque ol ce débiteur a formé la société. Nous
ne pouvons admetire cette régle ; si les créanciers de la sociélé

BELE

(1) Droit comm., n. 1009, — Contrd, Bravard-Veyrieres, p. 60 et 61.
(2) Rapport de M. Troplong; Rej., 18 mars 41846 (J.P.46,2.311).
(3) Cass., 7 mars 4849 (3.P.50.1.442) ; Cass., 46 déc, 1823,
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se trouvent dans I'impuissance d’établir réguliérement leur pri-
vilége a 'égard des uns, nous ne voyons pas pourquoi ils se-
raient plus favorablement traités & I'égard des autres.

Ni les associés, ni les créanciers sociaux ne peuvent oppo-

ser au créancier personnel la connaissance qu’il aurait eue de
I'existence de la société (1).
" Sila nullité est demandée par les créanciers personnels de
I'un des associés, ils viendront en coneurrence avec les créan-
ciers sociaux non-seulement sur Papport social de cet asso-
cié, mais sur les sommes provenant des gains sociaux; a I'é-
gard des tiers intéressés, ces bénéfices prétendus sociaux ne
peuvent, pas plus que toute autre valeur, appartenir & une so-
ciélé qui, en ce qui les touche, n’a pas existé; ils appartiennent
divisément a chacun des associés en raison de sa part (2).

229. Lorsque la nullité de la société a été prononcée sur
la demande d’un créancier personnel, il est donc hors de dis-
cussion que le privilége des créanciers sociaux s’évanouit ;
mais on a été plus loin quelquefois, et I'on a voulu que les
créanciers personnels fussent payés de préférence. Nous ne
comprenons pas sur quoi se fonderait ce nouveau privilége ;
« les biens du débiteur sont le gage commun de ses créan-
« ciers, dit I'art. 2095, C. Nap., et le prix s’en distribue entre
« eux par contribution, a moins qu’il n’y ait entre les créan-
« ciers des causes légitimes de préférence. » Ces causes lé-
gitimes sont les priviléges expressément établis par la loi ou
les hypothéques : nous ne pouvons done metire en doute que
tous les eréanciers ne viennent en concours et au marc le franc,
et la plupart des arréts ont jugé dans ce sens(3).

250. La disposition formelle de I’art. 42 admet qu'une so-
ciété puisse en méme temps éire considérée comme nulle
contre les associés, et comme valable en faveur des tiers in-
téressés; s’il y a bizarrerie, elle résulte du texte formel de

(1) Paris, 4 mars 4840 (J.P.40.4.385).

{2) Cass., 13 fév. 1855 (8.V.55.1.721). {7 '

{3) Bennes, 10 déc. 18393 Lyon, 24 jany. 1845; Bordeaux, 45-10(1‘0 !84;78.
Limoges, 10 juin 1848 (S.V.40.2.448 5 46.2.244 ; 48.2.745 et 353) ; Cass.

mars 1846 (S.V.46,1.683) ; Troplong, 1. 859. 17
I.
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la loi, et les tribunaux ne peuvent éprouver aucun embar.
ras a constater un semblable résultal. Ainsi, dans une espéce
portée devant la Cour de Lyon, les créanciers sociaux et les
créanciers personnels demandaient tout a la fois, les uns que
le commanditaire exécutit ses engagements, en versant le
montant de sa commandite ; les autres, que la société fit dé-
clarée nulle pour défaut de publicité, afin de faire lomber le
privilége des créanciers sociaux. La Cour a fait droit par le
méme arrét & ces diverses demandes(1). La nullité de la société
clandestine ne peut avoir pour effet nide la dégager de ses obli-
gations envers les tiers, ni de dégager les associés de ses obli-
gations envers elle. Le commanditaire, obligé a verser sa mise
dans’I'espéce que nous venons de citer, devait suivre a I’égard
des créanciers sociaux les régles qui régissent les sociétés en
commandite 1également formées, et ne pouvait concourir avec
eux comme simple bailleur de fonds.

La Cour de Lyon semble avoir jugé, dans une autre circon-
stance, que, par cela seul qu’une société en commandite n’avait
pas été publiée, les associés commanditaires étaient solidaire-
ment responsables des dettes contractées parla société(2).

Si aucun écrit, si aucun fait de gestion ne peut étre reproché
au commanditaire ; siles livres réguliérement tenus prouvent
qu’il s’est renfermé dans le role gue lui donne l'acte de so-
ciété non publié, ce serait ajouter & la loi une disposition trés-
nette, trés-précise, et, en outre, trés-rigoureuse, que d’admeltre
une semblable doctrine. Sans doute, les associés doivent étre
regardés comme étant sous I'empire d’une société de fait; mais
si le fait ne constate qu’une commandite, on ne peut en chan-
ger arhitrairement les circonstances pour en faire sortir une
société en nom collectif dont rien ne prouve Iexistence : nous
répéterons aprés M. Troplong , dans un cas analogue : puis-
qu’on est forcé d’accepter la société comme fait, il faut prendre
ce fait dans sa plénitude (infra, n. 232).

Lorsque les créanciers personnels et les créanciers sociaux
viennent en concours, parce que la societé clandestine a été
déclarée nulle, les créanciers sociaux perdent non-seulement

(1) Lyon, 24 janv. 1845 (J.P.46.2.315). — Sic, Troplong, Sociét’, t. 251.
() Lyon, 7 aoat 1851 (J.P.52.2,205).
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leur droit de préférence , mais encore leur action solidaire, qui
n’était qu'une suite de la société, si cette solidarité préjudicie
aux créanciers personnels ; et ils ne peuvent demander & chaque
associé que sa part et sa portion, tantqu'ilssont en cancours(1).
Ainsi, dans une société composée de trois individus, le passif
¢tait de 60,000 fr. et I'actif de 30,000 fr. seulement : par suite
de la liquidation, chaque associé, ou communiste, pour mieux
dire, puisque la société a été annulée, ne pourra étre poursuivi
par les créanciers sociaux que pour 20,000 fr.; et ceux-ci
viendront pour cette somme, en concurrence avec les créan-
ciers personnels; si 'un de ces communistes, sur sa for-
tune propre, peut désintéresser ses créanciers personnels et
payer sa portion des dettes sociales, il se trouvera encore ex-
posé au recours solidaire des créanciers sociaux, dans le cas
ou les autres associés n’ont pu comme lui s’acquitier envers
eux pour leur part; mais ce recours solidaire, nous le répélons,
ne peut étre invoqué au préjudice des créanciers personnels,
s'ils ne sont entiérement désintéressés, puisqu’il ne résulte que
d’une société dont l'existence est, a leur égard, comme non
avenue.

Disons donc, pour nous résumer, qu’une société commerciale
est nulie, si elle n’est constatée par un acte écrit; qu’il faut,
en outre, que les associés aient accompli strictement toutes les
formalités prescrites par 'art. 42; cette nullité déclarée & di-
verses reprises par la Cour de cassation, comme étantd’orfirc
public, peut étre demandée par toute personne intéressée :
par les associés eux-mémes les uns contre les autres; par les
créanciers personnels des associés, mais ne peut jamais (,lre
opposée par les associés aux tiers; & leur égard, la sociele
serait prouyée par tous les moyens, méme la preuve. testi-
monijale.

251. A D’égard des associés, toutefois, quand la SOCiét.é
aura été déclarée nulle, il restera a régler les rappprts de fa.u:
qui n’en ont pas moins existé entre eux : « On Jugett d’lt
Locré, comme il n’y avait pas eu de sociélé, .c’est-'a-dll‘.e a4 1}
n'y aura pour le passé, comme pour I'avenir, ni solidarité

(1) Lyon, 24 janv. 4845 (J.P.46.2.315)



264 LIVRE 1. — DU COMMERCE EN GENERAL.

active entre les associés , ni communauté de pertes et de
gain» (1). Une semblable rigueur, que rien ne pourrait jus-
tifier, n’a jamais é1é admise : « Ainsi, dit M. Pardessus, lors-
qu'il a été contracté une société sans la rédiger par écrit, ce
qui a rendu impossible la formalité de laffiche, ou lorsqu’aprés
qu’un écrit a été rédigé, mais non rendu public dans les for-
mes expliquées plus haut, les contractants ont eu des rela-
tions ou une communauté d’affaires susceptible de produire
des effets, et par conséquent des actions que les bonnes meeurs
e proscrivent pas , les tribunaux ne peuvent refuser de pro-
noncer suivant les régles de I’équité. La nullité a I’égard des
intéressés ne doit donc consister qu’en ce qu'aucun d’eux ne
peut étre contraint de réaliser Pengagement d’entrer en so-
Ciété, si elle n’a pas encore commencé, et que, sielle a com-
mencé, chacun peut la dissoudre, quand il ne juge pas a pro-
pos d’y rester, sans que les autres puissent le forcer a Iexé-
cution de I'acte qui en déterminerait la durée » (2).

La nullité de la société prononcée pour défaut d’acte ou de
publicité ne peut donc pas étre invoquée par les associés eux-
mémes pour les faits accomplis ; les associés sont ohligés de se
rendre mutuellement compte des opérations faites jusqu’au jour
ol la nullité a été prononcée (3); et I'existence de cette so-
Ciété pourra étre prouvée pour le passé par lettres, correspon-
dance, aveux, par tous les moyens qui seraient autorisés, s'il
s'agissait d’une association en participation (4).

252. Ces principes une fois admis, une question s’est en-
core €levée pour savoir si cette société, dont ’existence a été
ainsi prouvée, devait étre réglée, non par les conventions qui
€laient intervenues entre les parties, mais par les dispositions
de la loi, quin’a parlé que pour le cas ol I'acte est muet.

Cetle derniére opinion ne semble pas pouvoir étre adoptée :
« Supposons, dit M. Troplong, que les parties n’aient voulu
faire qu’une commandite : est-ce qu’il faudra transformer cetle

(1) Esprit du Code de comm., t, 1°¥, p, 183,
(2) Pardessus, n. 4007.

(3) Cass., 2 juill. 1817; Cass., 13 juin 1832 (5.V.32.4.520), et 29 juin 1841
(S.V.41.1.586).

(4) Pardessus, n. 1008 ; Troplong, Sociétes, n, 227.
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société en société ordinaire et grever le commanditaire au dela
de sa mise ? Ne serait-ce pas une énormilé ? Il faudrait donc
aussi n’avoir aucun égard 2 la quotité des mises? Et si vous
n'osez pas aller jusque-1a, si vous consultez la convention pour
ce qui concerne cette quotité, pourquoi pas aussi pour le régle-
ment des dettes, pour les parts dans les pertes et hénéfices et
pour toutes les conditions pour lesquelles les parties sont en-
trées en rapport? Quant & moi, je ne conserve pas le moindre
scrupule sur cette question. Puisqu’on est forcé par une irré-
sistible nécessité d’adopter la société comme fait, il faut pren-
dre ce fait dans sa plénitude; il ne faut pas le scinder capri-
cieusement; il ne faut pas en accepter telle partie eten rejeter
telle autre, qui en a été un des éléments essentiels ; sans quoi
la bonne foi est blessée, et on procure un profit injuste a celui
qui n’est pas moins coupable que son adversaire pour n’avoir
pas observé les formalités légales » (1).

Cetle régle doit étre sainement entendue ; il ne faut pas con-
fondre Ja liquidalion des opérations accomplies par la société,
et les résultats éventuels ou certains que 'acte social aurait
produits ou di produire, s’il eit été régulier. Ainsi, dans une
espeéce ot une clause de dédit avait été stipulée dans I'acte
contre I’associé qui voudrait se retirer avant le terme con-
venu, la nullité ayant été demandée et déclarée pour défaut
de publication, les associés, contre qui elle avait été pronon-
cée, se fondant sur ce que la liquidation devait étre faite d’a-
prés les clauses de I'acte, quoique nul pour I'avenir, deman-
daient que I’associ€, qui avait provoqué I'annulation, fit tenu
au paiement du dédit stipulé. Cette prétention devait étre re-
poussée. Ce résultat n’était pas une conséquence des opérations
de la sociélé, mais bien de 'acte méme, qui, radicalement nul,
ne pouvait produire aucun effet (2). _

La prétention des coassociés, voulant soumettre celui qui
demande la nullité 2 des dommages intéréts, serait, si c'est pos-
sible, moins soutenable encore (3).

(1) Sociétés, n. 249.
(2) Paris, 23 déc. 1834 (S.V.32.2.57).
(3) Cass., 3 mars 1846 (S.V.46.1.633).
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Dans une autre espece, ot la société avait été formée pour
Pexploitation d’un brevet d’invention, I'inventeur demanda la
nullité pour défaut de publication ; les associés prétendaient
néanmoins conserver le droit de copropriété sur le brevet. Ces
droits, ici encore, ne résultaient pas évidemment des opéra-
lions sociales, mais bien de ’acte' méme de société, qui, étant
déclaré nul, ne pouvait produire, ainsi que nous I'avons dit
déja tout a Pheure, aucun effet : Iinventeur devait donc
reprendre la libre disposition du brevet ; la nullité prononcée
faisait év nouir tous les droits des coassociés (1).

233. La société commence & Iinstant méme du contrat ,
s'il ne désigne une autre époque, dit I'art. 1845, Cod. Nap.:
mais cet article suppose que I'acte est parfait ; I’acte de société,
par exemple, danslequel un des associés a stipulé pour ses as-
sociés futurs, sans présenter leurs pouvoirs, et seulement avec
Promesse de fournir leur approbation, ne constitue réellement
la société que lorsque Ia ratification a ét& donnée. L’art. 42,
hon-seulement n’impose pas le devoir de remplir les formalités
qu’il exige avant que P'acte ne soit devenu définitif et n’ait recu
sa perfection , mais la remise au greffe et la publication qui
en aurait été faite seraientcomme non avenues, quoique la ra-
tification, dans Pespece que nous avons posée, fit plus tard in-
tervenue; le veeu de la loi ne serait rempli que par la publicité
donnée postérieurement a cette ratification (2).

—

ARTICLE 43.

L’extrait doit contenir : — Leg nom, prénoms,
qualités et demeures des associés autres que les ac-
tionnaires ou commanditaires, — La raison de com-
merce de la société, — La désignation de ceux des
associés autorisés A gérer, administrer et signer pour
la société, — Le montant des valeurs fournies ou 2
fournir par actions ou en commandite, — L’époque

(x) Paris, 17 fév. 1837 (S.V.38.2.119).
(2) Cass., 4 aotit 1847 (S.V.47.1,649).
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ou la société doit commencer, et celle ou elle doit
finir.

ARTICLE 44.

L'extrait des actes de sociélé est signé, pour les
actes publics, par les notaires, et pour les actes sous
seing privé, par tous les associés, si la société est en
nom co'lectif, et par les associés solidaires ou gérants,
si la société est en commandite, soit qu’elle se divise
ou ne se divise pas en actions.

254. Les énonciations que doit contenir extrait déposé au
greffe paraissent suffisantes pour faire connaitre aux tiers
tout ce qu’ils ont intérét a savoir; toutefois I'extrait devrait,
en outre, faire mention expresse, de toute autre clause déro-
geant au droit commun si elle était de nature & étre opposée
aux tiers; dans le cas contraire, la publicité n’en est pas exi-
gée (1). L’extrait doit indiquer non-seulement la raison de
commerce de la société et les noms de tous les membres qui
la composent; mais encore faire connailre ceux des associés
qui sont autorisés a gérer, administrer et signer pour la so-
ciété. Cette disposition a une importance trés-grande, puisque
par cela seul que I’acte a établi un associé gérant, il a exclu tous
les autres du pouvoir de traiter avec les tiers pour le compte
de la société et de I’engager par leur signature (suprd, n. 137).

Les noms des actionnaires peuvent n’étre pas connus, changer
souvent et n’ont aucun intérét pour les tiers : il en est de méme
des commanditaires, s’ils ont versé leur mise. Si les comman-
ditaires, au contraire, sont encore débiteurs du montant de
leur commandite, les tiers pourraient avoir intérét & connaitre
leurs noms, afin d’apprécier leur solvabilité. La loi n’a pas cru
devoir cependant faire exception a la régle générale qui s’ap-
plique aux commanditaires ; les tiers sont instruits que les
valeurs promises ne sont pas réalisées; c’est a eux d’apprécier
le degré de confiance qu’ils doivent accorder a la société et

(1) Cass., 24 fév. 1832 (D.P.32.1.110); Pardessus, n. 4006.
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qui ne peut étre basé, surtout dans ce cas, que sur le crédit des
associés gérants et solidaires. Mais le montant des valeurs §
fournir n’en doit pas moins étre indiqué, afin que les créanciers
puissent plus tard, au besoin, ou agir contre les commandi-
taires ou exiger la justification de Iemploi des sommes qui
auraient éé versées. Toute fausse énoncialion & cet égard
serait punie des peines portées contre escroquerie (C. P.,
art. 405). '

L’extrait mentionne également la durée de la société, puis-
qu’une fois dissoute, ltout ce qui serait fait en son nom serait
nul.

L’acte de société peut étre fait, ainsi que nous I'avons vu,
devant notaires, ou sous signatures privées; dans le premier
cas, la signature du notaire qui I'a regu apposée au bas de
Vextrait suffit; dans le second cas, tous les associés doivent
signer, si la société est en nom collectif; la signature des asso-
ciés responsables et solidaires est seule exigée, si la société est
en commandite, _

Lorsqu’un acte sous seing privé reconnu par toutes les par-
ties est déposé par elles chez un notaire, il doit étre assimilé,
par suite de ce dépét, 2 un acte authentique; cest une regle
admise sans difficultés; dans ce cas, il suffirait done que I'ex-
trait faf signé par le notaire dépositaire.

Les formalités prescrites par les art. 43 et 44 doivent étre
remplies comme celles dont i est parlé a 'art. 42, sous peine de
nullité, puisqu’elles se rattachent les unes aux autres d’une
aniére nécessaire ; I'art. 46 n’élablit 4 cel égard aucune dif-
férence,

255. 1l a é1é jugé par la Cour de Douai que si ’extrait rendu
public n’avait pas déterming la mise de I’associé commandi-
laire, celte omission n’avait Pas pour effet de rendre de plein
droit cet associé commanditaire indéfiniment responsable des
dettes sociales (1); mais il s'exposerait 4 des difficultés fort
graves pour établir Pimportance de la mise qu’il avait pris I’en-
gagement d’apporter, et justifier avant tout qwiln’y a ni dol ni
fraude de sa part. Ainsi toute infraction aux prescriptions des

(1) Douai, 8 Janv, 1814,
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art. 43 et 44 non-sculement frappe de nullité la sociélé, mais
peut créer des embarras aux associés qui n’ont pas veillé a
ce que I'on 8’y conformat exactement.

M. Delangle désapprouve méme formellement, en principe,
la doctrine de cet arrét; il ne sedissimule pas que I’opinion qu’il
soutient est d’une rigueur extréme, mais elle lui parait exigée
par le texie de la loi (1); quant a nous, le texte ne nous parait
pas assez précis pour interdire aux tribunaux de prendre en
considération les circonstances qui seraient alléguées; mais il
y aurait une imprudence extréme au commanditaire a laisser
commettre cette omission : car I'associé qui ne borne pas lui-
méme sa responsabilité peut légitimement craindre qu’elle ne
soit regardée par les tiers au moins comme indéfinie.

ARTICLE 4D.

L’ordonnance du roi qui autorise les sociétés ano-
nymes devra étre affichée avec I'acte d'association et
pendant le méme temps.

236. Cet arlicle prescrit l'affiche du décret d’autorisation
en méme temps que de acte d’association, puisqu'il en est
le complément nécessaire; il veut, en outre, que I’acte entier,
et non simplement un extrait, soit rendu public, afin que les
porteurs d’actions qui n’ont pas concouru & l'acte puissent en
prendre connaissance. La méme raison aurait di peut-éire
exiger une précaution semblable pour les sociétés en com-
mandile par actions, mais on ne peut suppléer & ce silence et
exiger ce que la loi n’a pas ordonné.

La rédaction de Dart. 45 est peu précise et laisse douteuses
des questions que la loi aurait di trancher.

257. En premier lieu, les formalités qu’il prescrit sont-
elles exigées a peine de nullité? Un arrét de la Cour de Nancy
a décidé le contraire (2); et M. Pardessus semble ad?pter
cetle opinion : «Lorsque le législateur, dit-il, a déclaré que

(1) Sociétés comm., n. 559.
(2) Naney, 22 déc. 1842 (3.P.43.2.320).
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les statuts de ces sociélés et Pordonnance d’aulorisation se-
raient rendus publics, il n’a attaché a cette mesure aucune
disposition pénale, comme pour les sociétés en nom collectif
0u en commandite. Le motif est facile 3 deviner, puisque les
ordonnances et les statuts sont nsérés au Bulletin des Lois,
mode de publicité bien supérieur & une affiche dans un greffe
eta I'insertion dans un journal local (1). » On ne comprendrait
pas, il faut I'avouer, la rigueur excessive déployée contre les
sociétés en nom collectif et en commandite, si les anonymes
devaient étre traitées avee tant d'indulgence (2); Iart. 45 ne
peut étre un texte vain, auquel chacun pourra & son gré dé-
roger ; et I’enchainement des articles doit faire supposer qu’il
est placé sous la méme sanction que ceux qui le précedent.

258. Ce pointadmis, il reste encoreadécider dans quel délai
cette formalité doit é&tre accomplie et de quel moment court le
délai qui aura été fixé.

Par analogie et si I’on applique la pénalité de I’art. 42, il
semble naturel d’accorder & ceux qu’elle menace le délai de
quinze jours posé par cet article pour se conformer aux dispo-
silions de la loi; nous pensons, en outre, comme M. Pardessus,
que « le délai fatal ne pourrait courir que du jour ou I’ordon-
nance d’autorisation aurait é(é promulguée par I'insertion au
Bulletin des Lois, et trés-évidemment dans Vintervalle qui s'é-
coule entre le jour o I'acte de société a été signé des parties
et celui ou la décision du Gouvernement a é1é rendue notoire,
aucun des signataires ne pourrait se fonder sur le défaut de
publicité, pour invoquer la nullité, comme peuvent le faire des
associés en nom collectif ou en commandite, dont I’acte n’a
pas été publié dans la quinzaine (3). »

Il faut bien admettre que Iacte authentique qui fonde la so-
ciété est valable et forme up engagement qui ne peut étre
rompu, si ce n’est sous la seule condition résolutoire que le
Gouvernement refusera son autorisation ou que les formalités
qui doiventla suivre n’auront pas été accomplies (sup., n°216);
il n'y a pasde raison pour ne pas le décider ainsi, tout aussi bien

(1) Droit comma, n, 1042-20,
(2) Troplong, n, 252,
(3) Droit comm., n, 1042-2¢,
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pour I'acte de société anonyme que pour I'acte relatif a toute
autre société, et qui, lui aussi, est soumis & la condition résolu-
toire que les prescriptions de I'art, 42, seront scrupuleusement
exécutées.

Si Paffiche a été faite méme aprés I'expiration du délai,
mais avant toute demaunde en nullité, la société est désormais
réguliérement établie (suprd, n° 223).

259. L’art. 45 peut soulever encore une difficulté; aprés
avoir décidé que l'affiche qu’il prescrit est exigée sous peine
de nullité et doit avoir lieu dans la quinzaine du jour ou le
décret d’autorisation est inséré au Bulletin des Lots, il reste a
rechercher si les sociétés anonymes doivent encore accomplir
dansle méme délai toutes les formalités énumérées par Part. 42
et que notre article n’a pas pris soin de rappeler. L’usage avait
admis que l'art. 42 n’était pas applicable aux sociétés anony-
mes; un arrét récent de la. Cour de Paris a jugé le contraire
et décidé que, dans tous les cas, « les formalités de publicité
sont de rigueur pour la sociélé anonyme comme pour la so-
ciété en nom collectif ou en commandite; que I’inobservation
de ces formalités emporte nullité de la société; que cette nul-
lité est absolue et ne peut étre couverte par I’exéeution vo-
lontaire ; que l'intention du législateur est encore manifesiée
par l'art. 46, Cod. comm.; qu’en effet cet article exige, & peine
de nullité, que les actes portant continuation, dissolution ou
modification de toutes sociélés commerciales, soient rendus
publics, conformément aux art. 42, 43 et 44; que cette nallité
est prononcée expressément et sans distinction entre les so-
ciétés en nom collectif, en commandite ou anonymes; que le
défaut de publication, qui entraine la nullité de I'acte modi-
ficatif, entraine pareillement celle de l'acte constitutif» (1).

L’usage contraire doit étre abandonné comme vicieux; et,
en effet, du moment qu’il a fallu, en partie au moins, recourir
a lart. 42 pour compléter I'art. 45, il semble logique de dé-
clarer d’une maniére générale qu’il est complétement applicable
aux sociétés anonymes, soumises en outre aux formalités spe-
ciales que la loi a écriles pour elles,

* (1) Paris, 26 janv, 1855.
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ARTICLE 46.

Toute continuation de SOCiété, apres son terme
expiré, sera constatée par une déclaration des coas-
sociés. — Cette déclaration, et tous actes portant dis-
solution de société avant Je lerme fixé pour sa duréde
par l'acte qui Uétablit, tout changement ou retraite
d’associés, toutes nouvelles stipulations ou clauses,
tout changement 3 Ia raisop de société, sont soumis
aux formalités prescrites par les avticles 42, 43 et 44
— En cas d’omission de ces formalités, il y aura lien

a l'application des dispositions pénales de I'article42,
dernier alinga.

240. Les précautions prises par la loi pour la publicité des
actes de société auraient été complétement illusoires, si toute
modification apportée ay contrat n’avait pas dit recevoir une
publicité semblable; ¢’est ce que la loi a pris soin de dire pour
éviter toule hésitation. Lq stricte exécution de I’art. 46 est
placée sous la méme sanction que les formalités prescrites par
les art. 42, 43 ¢t A44; il y a lieu, dans tous les cas, & pronon-
cer la nullité.

Ces régles doivent étre Suivies, méme quand il s'agit de
sociélés non publiées, Puisque I'inexécution de I’art. 42 ne
peut éire opposée aux tiers : « Attendu, a dit la Cour de cas-
sation, que la relation de Part. 46 a I'art. 42 ne suffit pas
pour donner un seps restrictif a 'art. 46 : en effet, de ce que
Uart. 46 est applicable aux sociétés publiées en exécution de
Part. 42 il pest Pas permis de conclure que cet article ne
doit pas aussi étre appliqué aux sociétés non publiées; ce se-
rait auloriser les sociétés déja coupables de I'inexécution de
Part. 42, a induire encore les tiers en erreur, en n’exéculant
pas Uart. 46 » (1).

Ici se représente une question déja soulevée sous V’art. 42;

e S o anlle Wit Eoleg

(1) Cass., 9 juill, 1833 (S.V.33.1,538),— Sic, 14, 29 Jjany. 1838 (S.V.38.1.61).
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les formalités exigées par l’art. 46 doivent-elles, a peine de
nullité, étre accomplies dans le délai de quinzaine établi
par I'art. 429 La question étant la méme, la réponse ne
peut varier (suprd, n°s 158 et Suiv.) : un arrét de la Cour de
cassation que nous avons cité sous l'art, 42, mais qui s'ap-
plique plus particulierement & art, 46, dit que la publication
apres le délai de quinzaine de I’acte de dissolution d’une so-
ciélé ne doit pas dtre réputée non avenue et que la société
n'est pas censée continuer ; mais la dissolution a son effet du
jour de la publication, et non a parlir de la date de Iacte tar-
divement publié (1).

Il semblerait superflu d’ajouter, s’il n’existait un arrét sur
celte question, que ’obligation de publicité ne s’applique qu’aux
slipulations ou clauses qui auraient dd prendre place dans
Pextrait dont parle I'art. 42 et qui sont de nature a intéresser
les tiers; ainsi n’est pas soumise & la condition de publicité la
clause qui change le mode de partage des bénéfices de la so-
Ci€té (2) ; mais la ratification par un associé de I’acte auquel
il n’avait pas concouru et dans lequel on s’était porté fort pour
lui a été regardée comme une modification sujette & publica-
tion nouvelle, quoique toute publicité eat été donnée a I'acte
avant la ratification (5). Clest du reste aux tribunaux qu’il
apparlient d’apprécier quelles sont les stipulations qui doivent
étre publiées, s'il y a contestation (4).

241. Si la dissolution de société avant le terme fixé pour
sa durée par ’acte qui I’établit n’a pas été rendue publique ,
et doit &tre considérée comme non avenue, I'associé retiré de
fait reste donc de plein droit obligé a tous les engagements
Contractés par les membres de la société, dont il doit étre ré-
puté faire encore partie (8); il n’en est pas ici comme du cas
que nous avons examiné sous I’art. 21 » ou toute publicité étant

———

(1) Cass., 9 juill, 1833 (.V.33.4.538). — Sic, Cass., 7 juin 1831 (D,P,31.,4.
316) ; Pardessus, n, 1088-2°,

(2) Cass., 21 féy, 1832 (S.V.32.2.544).

(3) Cass., 4 aotit 1847 (S.V.47.1.649).

(4) Cass., 26 aotit 4845 (S.V.45.1.625).

(5) Lyon, 14 mai 1832 (S.V.32.2.505).

i 18
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donnée & l'acte de société, la raison sociale contiendrait ce-
pendant le nom d’une personne qui ne serait pas associée. Une
publicité incompléte, telle que la publication et Vaffiche & un
tribunal autre que celui ou ressortit I’établissement social, est
sans valeur, Cette circonstance que les engagements ont été
contraclés sous une raison sociale différente de celle quavait
adoplée la société dissoute clandestinement ne suffit pas pour
décharger I'associé retiré : en effet, les engagements contractés
au profit de la société, et ici elle est présumée subsister en-
core, doivent étre exéculés par elle, quoiqu’ils n’aient pas été
contractés sous la raison sociale (1); c’est ce que nous avons
enseigné sous l'art, 22 (suprd, n° 133).

La Cour de Dijon a jugé que la dissolution peut &tre opposée
aux tiers, quoiqu’elle n’ait pas été légalement publiée, s'ils en
ont eu connaissance (2): cette doctrine ne peut étre admise
qu'autant que la société aurait été dissoute de plein droit,
par la mort de I'un des associés, par exemple; ¢’est une ques-
tion que nous aurons & disculer sous l'art. 64, en traitant des
différentes maniéres dont finit la société (infra, n° 272) ; mais,
sila sociélé n’a pas é1é dissoute par un événement qui lui fait
prendre fin de plein droit, les régles enseignées sous l'ar-
ticle 42 doivent étre suivies ; et nous n’admettons pas que le
veeu de I'art. 46 soit suffisamment rempli par des circulaires
et des insertions dans les journaux ; il faut se conformer stric-
tement a la loi (3).

242. Les associés eux-mémes peuvent se prévaloir de la
nullité de I'acte de prorogation, comme ils peuvent, ainsi que
nous I'avons vu sous I’art, 42, se prévaloir de la nullité de
Vacte méme de sociélé ; les régles & suivre sont les mémes
pour le cas prévu par art. 42 et ceux qu’a en vue l'art. 46.
M. Pardessus a voulu établir une différence entre le cas ot il
s'agit de la formation d’une société et celui ot il s'agit de sa
dissolution, mais il est forcé d’ajouter : « Nous ne nous dissi-

(1) Cass., 29 janv. 1838 (J.P.38.4.499). i

(2) Dijon, 22 juill. 1835 (S.V.38.1.612). — Sic, Paris, 4°¢* juin 1854 (S, V.54
2.535).

(3) Delangle, n. 579, — Contra, Bordeanx, 22 déc. 1828 (D.P.29.2.72).
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mulons pas, toutefois, que notre opinion, tout équilable qu’elle
nous paraisse, s'écarte de la lettre delaloi» (1). Les raisons
puisées dans les principes généraux dont il s’appuie seraient
parfaitement applicables & la formation de la société ; mais la
loi a voulu se montrer d’une rigueur excessive et sacrifier les
principes a des considérations d’un autre ordre ; les motifs sub-
sistent dans toute leur force, comme les raisons contraires qui
n’ont pas arrété le législateur.

Pour le temps écoulé jusqu’au jour de la nullité prononcée,
les intéréts des associés entre eux se régleraient parles clauses
de I'acte qu'ils avaient librement consenti (suprd, nos 231 et s.).

Dans le cas préva par art. 46, lorsque la société a été dis-
soute sans publicité, I'action des tiers ne pourrait &tre plus
étendue que si les titres dont ils sont porteurs avaient été sou-
scrits avant I’époque fixée pourla fin de la société; etle com-
manditaire, par exemple, quin’a pas fait acte de gestion, ne
pourrait étre tenu indéfiniment : « Il faut admettre, dit un arrdt
de la Cour de Paris, que les sociétés se continuent dans leur
spécialité originaire, & moins de circonstances particuliéres qui
en modifient la nature » (2).

243. Les régles prescrites pour les sociétés en nom collectif,
en ce qui concerne la retraite d'un ou de plusieurs associés, ne
trouvent aucune application dans les sociétés anonymes et ne
peuvent étre étendues qu’avec bien des restrictions aux asso-
ciés commanditaires.

Si la commandite est par actions, il est hors de doute que
les actions peuvent étre librement cédées, sans que les chan-
gements d'associés aient besoin, dans ce cas, de recevoir au-
cune publicité ; la réegle serait la méme que pour les sociétés
anonymes.

Dans le cas ol la commandite n’est point par aetions, si elle
a été intégralement fournie, et que le montant en reste dans la
S0ciété , le changement dans la personne du commanditaire
serait une de ces modifications, sans aucun intérét pour les

(1) Droit comm., n, 107,
(2) Paris, 47 ayr. 1839 (D.P.39.2.125). 5
18.
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tiers, qui n’ont pas besoin d’étre publiées. Mais il n’en saurait
étre de méme, si le commanditaire, en se retirant, obtient des
autres associés une modification a ses engagements, ou re-
prend tout ou partie du capital qu’il a versé.

Si le commanditaire n’a versé qu’une partie de sa mise, les
associés géranls peuvent-ils consentir une novation qui met
a sa place un nouveau commanditaire, et décharger celui qui
se retire de toule obligation envers la sociélé ? Nous avons
décidé le contraire pour I’actionnaire d’une société anonyme,
mais nous avons eu soin de dire que les pouvoirs d’un gérant
dans une société semblable étaient infiniment moins étendus
que ceux des associés responsables des sociétés collectives ou
en commandite. Ces derniers ont le pouvoir d’aliéner et d’en-
gager indéfiniment la société : comment leur refuser le droit de
consentir cetle novation ? Nous croyons qu’il n’y a dans cette
doctrine aucune contradiction (1), et nous ne voyons méme pas
pourquoi le commanditaire, qui céde ses droits dans ce cas,
serait tenu de rendre public I’acte par lequel il est remplacé.
Nous ne pensons pas que, faute de cette précaution, il dut con-
tinuer d’étre considéré comme commanditaire (2), puisque son
nom n’a pas dit étre connu, n’a pas du étre publié ; les tiers
ne pourraient se plaindre avec raison. '

L’extrait déposé, conformément a I’art. 43, faisait connailre
aux tiers qu'il y avait des commanditaires, mais ne les nom-
mail pas; que le montant des valeurs qu’ils devaient verser
n’était pas réalisé : en quoi ces énonciations ont-elles cessé
d’étre vraies parce qu’il y a eu novation dans la personne
des commanditaires débiteurs ?

Dans la société en commandite, toute nouvelle convention
affectant la mise a une importance bien autrement grande que
celle qui s’applique & la personne méme du commanditaire, et
doit étre rendue publique : ainsi, il a té jugé qu’une contre-
lettre par laquelle le commanditaire vendait au gérant un im-
meuble formant, aux termes de I’acte social, une partie de sa
mise, devait étre publiée comme modifiant les conditions de 13

.

(1) Pardessus, n, 1088-2°.
(2) Contrd, Pardessus, n, 1088-2°,
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socitlé, pour qu’elle put étre opposée aux tiers (1). Cette con-
vention diminuait bien, en effet, 'apport social du commandi-
taire, quoique & quelques égards I'actif social restat le méme,
puisque 'immeuble n’était pas retiré de la société; mais la
commandite stipulée doit s’ajouter au patrimoine du gérant et
en étre indépendante. Ainsi, dans aucun cas, le commanditaire
ne pourrait céder ses actions au gérant lui-méme.

244. Aprés la dissolution de la société réguliérement pu-
bliée, un engagement signé du nom social ne pourrait obliger
Jes anciens associés ; il y aurait un faux ; s'il élait antidaté,
ce serait un nouveau faux ajouté a celui qui résulterait de
’emploi de la raison sociale d’une société légalement dissoute,
et cette circonstance ne changerait pas le principe. Celui quia
recu I'acte faux ne pourrait invoquer sa bonne foi (2).

L’acte qui constate un changement ne doit pas laisser d’équi-
voque : ainsi, lorsqu'une Cour a jugé que le directeur gérant
d’une société a abdiqué ces fonctions et les a transmises a un
autre, conformément au droit qu’il s’élait réservé par l'acte
de sociélé, mais qu'il n’a pas cessé cependant d’étre associé
non gérant, celie appréciation est souveraine et ne peut donner
ouverture a cassation {3).

245. Les régles que nous venons d’exposer doivent étre
équitablement appliquées ; et la Gour de cassation a jugé qu’on
ne pouvait se prévaloir du défaut de publication de l'acte de
dissolution et de la continuation présumée de la société, ou con-
tester les effets de la liquidation, qu’a la condition de prouver
avoir connu en fait I'existence de la société et avoir entendu
contracter avec elle ou 2 cause d’elle dans I'ignorance de sa
dissolution et de sa liquidation (4). En effet, quel tort le tiers
peut-il alléguer, s’il n’a méme pas connu la société? et ‘de
quelle utilité pouvait étre pour lui de savoir la dissolution
d'une société dont il avait toujours ignoré I'existence ?

(1) Cass., 26 aoft 4845 (S.V.45.1.625), et la note de M. Devilleneuves
(2) Pardessus, n. 1088-3°%

(3) Cass., 1 juill, 1841 (S.V.41.1.855).

(4) Cass., 13 mars 1854 (S.V.54.4.378).
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ARTICLE 47.

Indépendamment des trojs especes de sociétés ci-
dessus, la loi recounait les associations commerciales
en participation.

————

ARTICLE 48.

Ces associations sont relatives & une ou plusieurs
opérations de commerce ; elles ont lieu pour les ob-
jets, dans les formes, avec les proportions d’intérét et
aux conditions convenues entre Jes participants.

SR
Achat en commun, 253, |Communaule’, %7, Solidarité, 250 et s.
Caracter. distinetifs, 246 ot s, Rapports des particip., 249. | Tiers, 248, 250.

246. Les associations en participation ne doivent pas étre
considérées comme une quatriéme espéce de société ; le Code,
en en parlant dans upe disposition particuliére, le fait con-
naitre expressément. La participation n’établit pas entre ceux
qui la forment cette communauts d’intéréts qui forme la base

éprouvent aucune modification dans leyr constitution et sans
qu’elles cessent un seu] instant d
dépendante et séparée.

Il est pas aisé de définir d’une maniére doctrinale avec
loute la clarté désirable |es caractéres distinctifs qui séparent
Passociation en participation d’une société en nom collectif.
On a prétendu qu’elle ne pouvait s’appliquer & des opérations
qui n’étaient pas Prévues et déterminées au moment ou ['as-
sociation s’est formée, ou 4 une série d’opérations successives ;
qu'elle devait se renfermer dans une seule affaire et le temps
nécessaire pour la terminer, Il serait dangereux de se fier a

€ conserver leur existence in-
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ces définitions beaucoup trop vagues; quand elles ne sont pas
démenties par les fails. Le Code de commerce p’a pas ainsi li-
mité la participation ; il a été impuissant, sans doute, & la
bien définir, mais il I'alaissée telle qu’elle existaitsous’ancien
droit et pouvant s’appliquer, au moins par exeeption, & tous
les cas dont la doctrine quelguefois a voulu I'exclure (1).

Ainsi, la jurisprudence a considéré comme une simple par=
ticipation Tassociation formée pour I'exploitation d’un éta~
blissement de bains publies (2); d’un appareil breveté, méme
quand il s’y joignait 'achat des matiéres premiéres nécessaires
a cette exploitation (3); de la monnaie de La Rochelle, quoigie
& la circonstance d’opérations suceessives, il falliit ajouter des
opérations accessoires, telles que l'affinage et souvent des
opérations de change (4). La convention par laquelle deux
individus s’associent pour trois ans, afin de faire le commerce
de vins, avec cette clause que I'un prendra les vins sur les
lieux et les expédiera & I'autre, qui fournira les magasins,
paiera les droits, procurera la vente (5), ainsi que celle pour
la publication d’un journal (6), ont été déclarées également ne
constituer que des associations en participation.

247. Le caraciére distinctif de la participation, selon nous,
ce qui la différencie d’une maniére bien nette de la société,
Cest que celle-ei n’existe qu'autant qu’il y a eommunauté ;
on n’est associé qu’a la condition de mettre quelque chose en
commun ; il y a nécessairement un patrimoine appartenant a
Pétre moral que représente la société; et ee patrimoine est
distinct de celui des associés : dans la participation, au con-
traire, il n’y a pas d’étre moral, il n’y a pas de bien sociaux ;
chacune des parties garde son individualité parfaitement dis-
tincte, et ne metrien en communauté : les parties sont libres
de stipuler telles conditions qu’elles jugeront & propos ; ¢’im-
poser & chacune d’elles des obligations et des deveirs parti=

(4) Agen, 23 nov. 4853 (S.V-54.2.23).

(2) Cass., 5 juill, 1825.

(3) Amiens, 18 janv. 1843 ; Rouen, 19 janv. 1844 (S.V.45.2.362; 44.2.393).
(4) Poitiers, 13 juill. 1837 (J.P.40.1.168).

(5) Bruxelles, 27 nov. 1830.

(6) Paris, 9 mars 1843 (S.V.43.2.273).
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culiers; mais la convention ne doit pas avoir d’autre but que
de partager, quand Popération ou les opérations seront ache-
vées, la perte ou le bénéfice qui en sera résulté,

Ainsi, M. Delangle, critiquant un arrét de la Cour de cas-
sation que nous avons cité tout a I’heure, qui déclare simple
participation la société formée pour P’exploitation d’une mai-
son de bains pendant treize années, s’exprime ainsi : « Est-ce
que la convention a pour objet et pour but, soit un fait, soit
un certain nombre de faits déterminés, prévus et qui doivent,
dans un temps quelconque, &tre accomplis et consommés, de
telle maniére que la société n’aii plus de cause ? Non, assuré-
ment, car il y a dansune convention de cette nature une cause
perpétuelle de rapports et d’obligations réciproques. C’est une
succession de faits qui se renouvellent et peuvent étre infinis.
Quand les parties ont fixé le terme de leurs relations A treize
années, ce n'est pas qu'a cette époque, plus qu'avant, la ma-
tiere de la spéculation Put manquer. Elles en auraient étendu
la durée a vingt, trente, & quarante ans, que le dernier comme
le premier jour il ¥y aurait eu réunion des éléments qui con-
stituent la société : chose mise en commun, collaboration
nécessaire, chance de gain et de pertes » (13

Des trois conditions, en effet, rappelées par M. Delangle,
comme constituant la société, la troisidme seulement doit se
retrouver nécessairement dans la participation; la collabora-
tion, si elle n’est pas nécessaire, peut résulter des conventions
des parlies, mais n’a pas lieu en commun ; 'industrie comme
les capitaux, les marchandises ou tous autres objets matériels,
restent distincts, :

Chaque intéressé agit donc avec ses fonds et pour soi avec
une entiéreindépendance; il gére conime il I’entend, conduit
ses opérations comme il veut, et ne doit & son coparticipant
qu’un compte des profits et des pertes qui se partagent d’aprés
les conventions, et sauf; bien entendu, la responsabilité qui se-
rait encourue pour dol ou pour fraude, ou méme pour fautes.
Ce n’est donc pas sans doute une condition de doctrine que la
participation ait liey Pour une ou piusieurs opérations déter-

(1) Société comm., n, 211,
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minées & I'avance et devant s’accomplir dans un délai fixé;
mais ce sera presque toujours une condition de fait pour em-
pécher la participation de dégénérer en sociélé.

Ce serait aller trop loin sans aucun doute, que de prétendre
que les participants ne peuvent, si telle est leur volonté, établir
entre eux une communauté. Cette communauté résultantd’une
convention expresse ne suffit pas a elle seule, si les partici-
pants n’ont jamais agi de maniére & révéler une société, pour
faire déclarer la participation, une société en nom collectif.
Mais ce que nous voulons dire, c¢’est que la communauté des
mises, loin d’étre de I'essence de la participation comme elle
I'est des autres sociétés commerciales, ne peut exister que par
suite d’une stipulation particuliére.

Nous n'admettons pas que le participant achetant en son
nom agisse comme commissionnaire do participant inactif et
que, par suite, celui-ci devienne propriétaire de plein droit,
pour sa part, de la chose achetée; rien ne nous démontre I’exis-
tence du contrat de commission en pareille circonstance. Si le
parlicipant inactif a avancé. les fonds, il a suivi la foi de son
participant et ne peut revendiquer; s'il n’a pas avancé les
fonds, il n’est pas tenu, en cas de faillite, de se livrer des
marchandises achetées, car il ne s’est engagé a autre chose
qu’a supporter sa part dans les pertes, une fois 'affaire li-
quidée.

Si peu d’instants aprés que le participant a acheté les mar-
chandises, objet de I’association, elles viennent & périr, son
associé ne supporte pas cette perte pour sa part, en qualité de
propriétaire, car aucune partie de ces marchandises n’a jamais
été sa propriété ; mais le dommage souffert par 'acheteur est
une suite directe de 'affaire traitée en commun, et son partici-
pant ne peut refuser de 'indemniser jusqu’a due concurrence.
Telles sont, nous le croyons du moins, les régles qui devraient
étre suivies.

MM. Delamarre et Lepoitvin ont soutenu des principes dif-
férents, que nous ne pouvons admettre (1).

(1) Contr. de comm., t. 5, n. 124, et Supplément, p. 316.
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It nous reste a exposer les effets de la participation, soit &
I'égard des participants entre eux, soit & 'égard des tiers.

248. Le parlicipant qui a fourni les fonds reste seul pro-
priétaire des marchandises qu’il a acquises; son coparticipant
ou les créanciers personnels de celui-ci n’ont aucun droit sur
cette propriété. Si cet acheteur les adresse & son associé, il
n’en reste pas moins propriétaire; etils doivent &tre considérés,
'un comme un commettant ordinaire, P’autre comme un dé-
Positaire ou un commissionnaire. En cas de faillite, il conserve
donc le droit et le privilége de revendiquer sa marchandise, et,
sielle a été vendue par I'associé, le prix qui en est encore dii.
Il doit seulement compte du bénéfice que pourra donner Popé-
ration (1). « En un mot, dit M. Vincens, celui qui a fait
avance n’a rien aliéné a Uintéressé, qui n’a pas fait sa mise,
méme en lui confiant les effets et les soins de la revente. Ce
West, en ce cas, que pour le profit ou la perte finale, et non
pour la propriété, qu’ils sont associés » (2). Gest par suite de
ces principes qu’il a été jugé que, dans une participation, les
écritures de I'un et de autre participant qui s’accordent & dé-
biter I’associé non propriétaire de la moilié des marchandises,
objet de Passociation, n’ont pas d’autre but ni d’autre effet que
de constater ce qui est dd par le coparticipant A celui qui a fait
les avances, mais ne constituent pas une vente (3). Entre par-
ticipants, la propriété n’est jamais présumée commune, et,
d’un autre co18, la nature des rapports qui existent entre eux
répugne 4 'idée d’une vente, car ils ne sont pas associés pour
se faire mutuellement des ventes, mais bien pour acheter a des

minée, le bénéfice ou la perte.

249. De participant 3 participant et sauf le cas de faillite,
qui fait nécessairement intervenir les tiers dans les rapports
qui existent entre eux, il semble impossible qu’il y ait un in-
térét pratique 3 déméler, s’il y a ey participation simple ou so-
Ciélé véritable au moment de liquider I'opération qu’ils ont faite

(1) Cass., 7 ao(it 1838 (S.V.38.1.691) 5 Bruxelles, 15 mars 1808.
(2) Vincens, t. fer, Pp- 380.

(3) Cass.,7 aoiit 1838 (J.P.38.2.A22).
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en commun. Si, jusqu’au moment o ils réglent leurs comp-
tes, il n’y a entre eux aucune solidarité; si I'un n’est jamais
supposé méme le mandataire de Pautre ; si chacun agit pour
soi ; sila propriété de I’opération surtout n’est jamais devenue
commune , il faut bien admettre, au moment de la liquida-~
tion, qu’ils étaient associés pour partager les gains et les per-
tes, et que chaque participant est tenu envers son associé des
pertes survenues, indéfiniment et non-seulement jusqu’a con-
currence de sa'mise, sauf toutefois des conventions contraires
explicites, qui devraient étre suivies, puisque les tiers sont
tout & fait désintéressés dans un réglement, qui ne touche
que les associés eux-mémes (1). Ils ont toute liberté pour les
stipulations qui les concernent (2). Mais la Cour de Rouen,
dont nous venons de citer 'arrét, en admettant comme par-
faitement licite que l'un des participants et pu stipuler
que ses capitaux mis dans la participation seraient productifs
d’intéréts et devraient lui étre remboursés avant tout partage
de bénéfice, n’a pas permis que ce capitaliste pit prétendre
avoir, a I'égard des tiers, un droit de préférence sur l'actif de
son coparticipant; ce droil de préférence accordé & quelques
créanciers, quand les associés ont mis en commun certaines
valeurs devenues le patrimoine de I’élre moral appelé soeiété,
ne peut exister, nous le répétons, lorsqu’il 0’y a ni étre moral,
ni patrimoine commun et distinet. Les créanciers que 'un des
assoeciés s’est donnés, méme pour les affaires sociales, sont sur
un pied d’égalité avec ses créanciers personnels; ils ne peu-
vent avoir, pi les unsni les autres, de privilége sur la chose
mise en participation qui estrestée la propriéié de la personne
avec laguelle ils ont contracté (3).

. 250. (Qest donc dans les rapports avec les tiers qu’il existe -
un intérét trés-grand & distinguer la participation de la so-
ciété; dans le premier cas, en effet, il n’existe entre les copar-
ticipants aucune solidarité; nous savons que la sol_idarilé est,
au contraire, de ’essence des sociélés commerciales. Cette

(1) Troplong, n. 515.
(2) Poitiers, 15 mai 1821 ; Rouen, 19 janv. 1844 (S.V.4/ .2.393),

(3) Cass., 19 mars 1838 (S.V.38.1.343); Troplong, n. 82.
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régle a cependant été controversée en ce qui concerne les parti-
cipations.

L’ordonnance de 1673 ne parlait pas des associations en
participation et les laissait, par suite, sous Pempire du droit
commun, qui ne permet de s’engager et de stipuler que pour
soi-méme. Le Code de commerce, sans doute pour n’étre pas
accusé, comme I'a été quelquefois la loi de 1673, d’avoir
ignoré I'existence de pareilles associations, les a nommées, a
cherché & les définir, mais a voulu seulement maintenir d’une
maniére explicite les régles que la jurisprudence avait établies
a I'égard de ces associations, auxquelles il refuse avec inten-
tion le nom de société. «1I n’y avait point anciennement de
solidarité , disent MM. Delamarre et Lepoitvin, il n’y en a
donc point davantage aujourd’hui. Non-seulement il n’y avait
point de solidarité, le créancier n’avait méme pas d’action con-
tre le participant avec lequel il n’avait point traité. Par la
méme raison, il en est encore ainsi, et rien de plus juste, de
plus conséquent. En effet, si 'on donnait une action au créan-
cier contre le participant avee lequel ce créancier n’a pas con-
tracté, il faudrait aussi en donner une & ce participant contre le
créancier pour forcer celui-ci a Pexécution d'un contrat qu’il
aurait fait avec I'autre associé. Or cette double action anéanti-
rait association fiduciaire, que la loi autorise. Elle supposerait
un contrat entre des parties qui n’ont pas contracté; ce serait
altérer Pinflexibilité d’un fait ; dans un tel systéme, il n’est plus
de participation possible, et ’on ne s’explique pas comment des
tribunaux ont pu juger que le participant étranger au contrat de
sonassocié est, non-seulement débiteur, mais débiteur solidaire
d’un créancier avec lequel il n’a eu aucune négociation » (1).

L’action dans ce cas ne procéderait ni de la convention, ni
de la loi; MM. Delamarre et Lepoitvin soutiennent contre Mer-
lin (2) quelle ne résulte pas davantage de I'équité, que l'on a
souvent et mal & propos invoquée dans cette occasion. Ainsi on
a dit et répété : Vous ne pouvez pas vous enrichir aux dépens
d’autrui. « L’objection, répondent MM. Delamarre et Lepoit-

(1) Contr. de comm., t. 2, n. 246.
(2) Quest. de droit, vo Société, n, 2.
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vin, n’est qu’une pétition de principe, dans laquelle on suppose
ce qui n’existe pas; je ne m’enrichis du bien de personne :
meum recepr. En effet, quand vous prétez une somme a Jacques,
vous I’en faites propriétaire et devenez son créancier. Cela est
des premiers éléments. Si donc quelque chose de cette somme
est parvenu jusqu’a moi, je le tiens de Jacques, qui en avait
le dominium, et non de vous, qui le lui aviez transféré. Avais-
je & m’enquérir d’ott provenait cet argent?

« Il n’en est pas autrement lorsqu’en donnant du terme
Jacques, vous lui vendez de la marchandise, dont la revente
tourne & mon profit. C’est comme si vous lui aviez prété le prix
de la facture.

« Par conséquent aussi, lorsqu’ayant, en vertu de votre
mandat, recouvré pour vous un effet, ou touché le prix des
marchandises que vous lui aviez consignées, il emploie le
produit du recouvrement ou de la vente dans son commerce de
commission, ol je suis parlicipant, point de recours conlre
moi, alors méme qu'’il est prouvé que je profite de la somme, &
concurrence de ma part dans I’association » (1).

Il 0’y a pas de milieu : possible ou les participants, employant
une désignation mensongére, ont cherché & dissimuler une vé-
ritable société en nom collectif, et alors ils seront soumis aux
conséquences qui doivent en résulter ; ou bien ils sont restés
simples participants, et, dans ce cas, aucune solidarité, aucune
action des créanciers contre ceux avec qui ils n’ont pas
traité. Si, par suite d’une affaire traitée loyalement avec Pierre,
Paul a réalisé un bénéfice, est-ce qu’il peut devoir compte a
un tiers, qui se trouvera victime de la confiance qu’il avait eue
en Pierre? Ce tiers peut-il dire que Paul s’est enrichi & ses dé-
pens? Dans de pareilles conditions, aucun commerce ne serait
possible. Celui qui aehéte des marchandises n’a jamais eu be-
soin, pour en devenir légitime propriétaire, de s’informer si le
vendeur en doit encore le prix.

251. « Plus de possibilité d’équivoquer sur une prétendue
lacune, disent MM. Delamarre et Lepoitvin. Le Code de com-
merce reconnait in termines les associations en parlicipation,

(1) Contrat de comm., t. 2, n. 252,
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indépendamment des sociétés, et ne leur donne d’autres régles
que les conditions convenues entre les participants. 1l ne per-
sonnifie point la participation ; celle-ci, bien différente des so-
ciétés, n’a point, en dehors des associés, une personne morale,
un nom social, en un mot, une raison qui les représente tous,
ou qui représente les capitaux de tous. Son existence n’est
méme pas révélée, parce que, comme le dit nettement Savary,
elle w’importe en fagon quelconque au public. La loi n’avait
donc rien & régler : aussi n’a-t-elle rien réglé touchant I’intérat
du tiers qui se mettrait en rapport avec tel ou tel individu,
membre d’une pareille association, que ce tiers ignore. (eiit
€té une inconséquence, un non-sens. Tout a été laissé, tout
devait &tre laissé sous les régles générales des contrats. Or,
une de ces régles de bons sens et @’équité, c'est que nul n’est
tenu par le contrat d’un autre : Nemo est alterius contractu obli-
gatus (1). »

La seule question & résoudre, en cas de contestation, est donc
celle-ci : y a-t il société en nom collectif dissimulée, ou y a-t-il
simplement association en participation? Dans le premier cas,
les régles sont connues; dans le second, aucune solidarité ;
aucune action que celle qui résulte directement du contrat
enire les personnes quiy ont participé en leur propre et privé
nom.

Ce n’est donc pas une exception aux principes que nous
venons d’établir, que de constater que, siles participants ont
agi collectivement, et ont laissé croire qu’ils étaient associés
purs et simples, ils deviennent solidaires : tout autre systeme
favoriserait par trop évidemment la fraude de personnes a
sant collectivement pour inspirer le crédit, et se réfugiant dans
lallégation d’une participation menteuse pour éviter d’accom-
plir les obligations contractées, Si les créanciers alléguent et
prouvent qu'il y a eu véritable SOCIélé, ce n'est pas parce
qu’on aura évité de se conformer aux formalités et 4 la publi-
cité requises que les débiteurs se trouveront 4 "abri.

La jurisprudence Parait se fixer dans un sens conforme 4 ces

(1) Contr, de comm,, t. 2, n, 251,
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régles (1), qui sont adoptées par presque tous les auteurs (2).
Les Codes étrangers les plus récents les ont explicitement con-
sacrées : « Ces associations, dit le Code néerlandais, ne don-
nent action aux tiers que contre celui des associés avec lequel
ils ont contracté » (3). Mais il faut dire avec M. Troplong :
« momentanée ou prolongée, embrassant une affaire née ou
une affaire & naitre , une opération simple ou des opérations
successives, deés I'instant qu'elle nereste pas concentrée dans des
rapports intérieurs, elle est une société collective; le nom de
participation est menteur, il ne lui appartient pas (4). »

252. Les Cours impériales sont souveraines pour décider les
difficultés qui s’élévent sur cette question ; dans I’état de la
1égislation, a dit la Cour de cassation, « la question de savoir
si une association commerciale en participation constitue une
pure association ou une société qui a pour objet de faire le
commerce d’une maniére générale est une question de fait ex-
clusivement dévolue a I'appréciation des juges du fait (5). »

Ainsi les Cours impériales ont pu décider qu’une association
qualifiée dans un acte public de société en commandite par ceux
qui D’avaient souscrit ne devait pas étre rangée dans cette
classe, & raison des stipulations contraires aux régles de cette
société, comme 1’obligation de supporter les pertes par moitié,
et n’était pas cependant une société en nom collectif, mais bien
une simple participation, « dont I’existence n’est pas incompa-
tible avec le but annoncé de se livrer & I'exploitation d’une
branche de commerce non limilée, soit dans son extension,
soit dans la durée de ses opérations » (6). Leur décision ne
peut &tre soumise & aucune censure, mais, une fois la qualifi-
cation donnée a l’acte intervenu entre les contractants, il n’ap-
partiendrait plus évidemment aux Cours impériales d’en mo-
difier arbitrairement les effets.

(1) Cass., 8 janv. 1840 (S.V.40.1.19) ; Bordeaux, 23 juin 4853 (8.V.54.2.23),

(2) Troplong, n. 780 a802; Delangle, n, 603 et 604; Molinier, n. 597;
Massé, t. 5, n, 79. M. Pardessus parait soutenir une opinion contraire, n, 1049,

(3) Code néerlandais, art. 58; Code espagnol, art. 356 et 357.

(4) Sociétés, n. 499.

(5) Cass., 8 janv. 1840 (J.P.40.1.168), — Sic, Cass, 5 juill, 4825 ; 30 ayril
1828 ; 7 déc. 1836 (S.V.37.1.650).

(6) Agen, 23 nov. 1853 (S.V.54.2.23).
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253. En s’appuyant sur les expressions de la loi, on a sou-
tenu qu’il n’était pas possible de trouver une association en
participation dans la convention n’ayant pour but que Pachat
en commun , 'art. 48, disait-on, établit que les associations en
participation sont relatives &4 une ou plusieurs opérations de
commerce, et I'art. 652 ne répute acte de commerce que I'achat
de marchandise fait pour revendre. Ce raisonnement n’était
qu’une chicane. Si la convention excluait I'idée de revente en
commun, il n’en restait pas moins certain que chacun des
participants avait acheté dans le but de revendre, mais en par-
liculier et non plus en commun : « La convention d’acheter en
commun, a dit la Cour de cassation, a suffi, aux termes de I’art.
48, Cod. de comm., pour constituer une association en partici-
pation, soit que les participants eussent dii revendre aussi en
commun les objets achetés, soit qu’ils eussent dit seulement les
partager entre eux apres leur achat (1). »

e

ARTICLE 49,

Les associations en participation peuvent étre
constatées par la représentation des livres, de la
correspondance, ou par la preuve testimoniale, si le
tribunal juge qu’elle peut étre admise.

254. Aucun acte n’est nécessaire pour contracter une sem-
blable association, aucune formalité n’est imposée pour la
constater : il était donc facile de prévoir que des difficultés
pourraient s’élever pour en prouver Pexistence, méme entre
les participants. La loi a donné toute facilité pour arriver a
celte preuve et foute latitude aux juges; I'aveu des parties
suffirait (2).

On avait demandé au conseil d’Etat si, pour admettre la
preuve testimoniale, un commencement de preuve par écrit
serait nécessaire : « Sans doute, répondit Regnaud de Saint-

(1) Cass., 4 déc. 1839 (J.P.39.2.569).
(2) Colmar, 21 mai 1843,
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Jean-d’Angély, les tribunaux seront trés-réservés i admettre
ce genre de preuves, quand il ne sera pas appuyé d’'un com-
mencement de preuve par écrit (1).» Mais, toutefois, il faut
ajouter qu’ils ont toute latitude & cet égard; le texte ni la
discussion n’ont eu pour résultat d’établir une régle absolue ;
journellement, dans les foires, des associations de ce genre se
forment pour un moment entre gens qui ne savent méme pas
écrire.

Encore moins exigera-t-on, s'il y a un éerit, qu’il ait été ré-
digé conformément a I'art. 1525, Cod. Nap., et en autant d’o-
riginaux qu'’il y a de parties intéressées ; un arrét contraire de
la Cour de Colmar ne peut étre suivi (2).

Les tiers, & 1’égard desquels aucune régle n’est prescrite,
peuvent-ils également invoquer les trois genres de preuve
énoncés par I'art. 49, et particulierement la preuve testimo-
niale, méme sans un commencement de preuve par écrit ?

Cette question ne peut étre soulevée ; I’existence d’une par-
ticipation, nous I'avons déja dit, ne peut jamais avoir d'inté-
rét pour les tiers; ce fait controversé au conseil d’Etat y aété
établi par la discussion d’une maniére péremptoire (3).

255. Si tous les genres de preuve sont admis pour établir
Iexistence d’une association en participation , il en doit étre
et il en est de méme pour établir qu’elle a été dissoute ; alors
méme qu’elle aurait été formée par un acte éerit, la preuve
testimoniale, de simples présomplions, pourraient suffire pour
élablir qu'elle a pris fin : « Attendu, a ditla Cour de cassa-
tion, que, si I’existence d’une société en participation peut étre
établie par une preuve écrite ou testimoniale, sa dissolution
Peat aussi élre établie par les mémes moyens; qu’en jugeant
ainsi, I'arrét attaqué n’a point violé I'art. 49, Cod. comm. (4), »

(1) Procs-verbaux, 15 janv. 1807; Locré, t. 17, p. 194.
(2) Colmar, 28 aott 1816.

(3) Procds-verbaus, 15 janv. 1807; Locré, t, 47, p. 195.
(4) Cass., 10 janv. 1831 (S.V.32.1.207).
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ArRTICLE 50.

Les associations commerciales en participation ne
sont pas sujettes aux formalilés prescrites pour les
autres sociétés.

256. Cet article rappelle en termes exprés ce qui résulte
implicitement de la nature des associations en participation et
des développements dans lesquels nous sommes entrés. N'in-
téressant pas les tiers, toutes les formalités prescrites pour les
sociétés deviennent inutiles, et il y aurait souvent méme im-
possibilité de les remplir dans le cas de ces associations pas-
sagéres, dont la durée fort courte ne laisserait méme pas le
temps matériel nécessaire pour se conformer aux prescriptions
de l'art. 42, Cod. comm.

L art. 50 s’applique tout aussi bien a la dissolution du con-
trat de participation qu’a sa formalion; et, si néanmoins cette
dissolution avait été rendue publique avec les formalités pre-
scrites pour les sociéiés en nom collectif, I'associalion par cela
seul, évidlemment, ne deviendrait pas une société en nom col-
lectif (1); mais il faut dire que ’accomplissement des forma-
lités exigées spécialement pour constater ’existence ou la dis-
solution des véritables sociélés commerciales pourrait quelque-
fois étre relevée contre les participants, si les tiers avaient in-
térét & prouver qu'ils sont associés : il faut donc agir avec
une prudence extréme.

SECTION 11
Des contestations entre associés, et de la maniére de les décider.

ARTICLE 51 (abrogé).

Toute contestation entre associés, et pour raison
de la sociélé, sera jugée par des arbitres.

(1) Paris, 9 mars 1843 (8.V.43.2,273),
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ARTICLE 92 (abrogs).

Il'y auralieu & I'appel du jugement arbitral ou au
pourvol en cassation, si la renonciation n’a pas été
. ’ ’ ’ . 5 &l
stipulée. L’appel sera porté devant la Cour royale.

ARTICLE D3 (abrogé).
La nomination des arbitres se fait—Par un acte sous
signalure privée,—Par acte notarié,—Paracie extra-
judiciaire, — Par un consentement donné en justice.

ARTICLE D4 (abroge).
Le délai pour le jugement est fixé par les parties,
lors de la nomination des arbitres; et, s'ils ne sont
pas d’accord sur le délai, il sera réglé par les juges.

ARTICLE 99 (abrogé).
En cas de refus de I'un ou de plusieurs des associés
de nommer des arbitres, les arbitres sont nommés
d’office par le tribunal de commerce.

ARTICLE D0 (abrogé).
Les parties remettent leurs piéces et mémoires aux
arbitres, sans aucune formalité de justice.

ARTICLE 57 (abrogé).
L’associé en retard de remettre les pieces et mé-
moires est sommé de le faire dans les dix jours.

ARTICLE D8 (abrogé).
Les arbitres peuvent, suivant I'exigence des cas,
proroger le délai pour la production des plgces.
19.
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ARTICLE DY (abrogé).
S’il n'y a renouvellement de délai, ou si le nouveau
délai est expiré, les arbitres jugent sur les seules pieces
et mémoires remis.

ARTICLE 60 (abroge).

En cas de partage, les arbitres nomment un sur-
arbitre, s’il n’est nommé par le compromis : si les
arbitres sont discordants sur le choix, le sur-arbitre
est nommé par le tribunal de commerce.

ARTICLE 61 (abroge).

Le jugement arbitral est motivé. — Il est déposé
au greffe du tribunal de commerce. — Il est rendu
exécutoire sans aucune modification, et transcrit sur
les registres, en vertu d’une ordonnance du président
du tribunal, lequel est tenu de la rendre pure et sim-
ple, et dans le délai de trois jours du dépot au greffe.

ARTICLE 62 (abrogé).

Les dispositions ci-dessus sont commumes aux
veuves, héritiers oa ayants cause des associés.

ARTICLE 63 (abroge).

Si des mineurs sont intéressés dans une contestation
pour raison d’'une société commerciale, le tuteur ne

pourra renoncer a la faculté d’appeler du jugement
arbitral.

257. La loi a voulu que toutes les contestations commer-
ciales fussent appréciées par des commerc¢ants, au moins en
premier ressort ; et 'institution des tribunaux de commerce a
répondu parfaitement 4 ce besoin. Dans certaines circonstances,
les différends avaient paru de nature & exiger pour juges,
non-seulement des commercants, mais des hommes apparte-
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nant a la profession méme des parties; ayant des connais-
sances tout a fait techniques ; initiés aux pratiques et aux né-
cessités du métier ou de la profession exercée par les plaideurs :
art. 51, Cod. comm., avait fait, en conséquence, des con-
testations entre associés, pour raisons de société, une catégorie
distincte d’affaires, et il avait chargé les parties elles-mémes
de faire un choix dans cette premiére spécialité, comprenant
tous les commergants indistinctement, ol se recrutent les tri-
bunaux de commerce : les filateurs devaient éire juges par les
filateurs ; les fabricants de soieries par les fabricants de soie-
ries ; les teinturiers par les teinturiers; les épiciers. par les épi-
ciers. La loi, selon nous, avait été prévoyante et sage. Mais,
il faut le dire, son esprit avait été étrangement méconnu dans
la pratique, et des usages abusifs avaient justifié les critiques
dont I'arbitrage forcé a été I'objet.

En effet, les fonctions d’arbitres étaient trop souvent confiées
a4 des hommes appartenant au barreau des tribunaux civils :
devant eux, d’autres avocals venaient expliquer les détails
techniques de T’affaire, aprés les avoir étudiés eux-mémes
pour les besoins de la cause auprés de leurs propres clients.
On se demandait alors, non sans raison, pourquoi de sembla-
bles affaires n’étaient pas renvoyées aux tribunaux ordinaires,
ou tout au moins aux tribunaux de commerce. En fait, ¢’étaient
donc les contestations pour lesquelles la loi avait voulu des
juges tout a fait spéciaux qui étaient enlevées a la connais-
sance méme des tribunaux de commerce.

Ces abus trop réels ne pouvaient cependant vicier Iinsti-
lution; chacun restait libre de revenir a ’esprit de la loi sans
éprouver de géne par les précédents, quelque noxqbreux qu.’i.ls
fussent, ou des usages vicieux. D’ailleurs, si les juges choisis
par les parties ne remplissaient pas leur altente, elles ne
pouvaient s’en prendre qu’a elles-mémes. -~ '

Peut-étre, cependant, élait-il possible et aur.alt—ll fallu amé-
liover 1a loi; on a préféré I'abroger, sur Pinsistance particu-
lierement du tribunal de commerce de Paris, qui, sans aucun
doute, sera contraint, quels que soient le zéle et 'incontestable
aptitude des membres - qui le composent, de renvoyer ces af-
faires nouvelles a des personnes sans caractercofficiel, connues
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sous le nom d’arbitres rapporteurs et dont on chercherait vai-
nement, dans la loi, les attributions et les pouvoirs. Nous n’at-
taquons assurément ni leur loyauté ni leurs lumiéres, mais ils
ne peuvent présenter pour les parties les garanties de juges
choisis par elles-mémes, ni posséder les connaissances des
hommes du métier.

Quoi qu’il en soit du reméde yn peu héroique appliqué au
mal trés-justement signalé, nous devons nous borner & rap-
porter le texte de la loi du 17 juill. 1856, qui a supprimé I'ar-
bitrage forcé; il est aiusi congu :

« Les art. 51 & 63 du Code de commerce sont abrogés. »

ARTICLE 64.

Toutes actions contre les associés non liquidateurs
et leurs veuves, hicritiers ou ayants cause, sont pre-
scrites cinq ans aprés la fin on la dissolution de la so-
ciété, si 'acte de sociélé qui en énonce la durée, ou
I'acte de dissolution, a €16 affiché et enregistré con-
formément anx articles 42, 43, 44 et 46, et si, depuis
cette formalité remplie, la prescription n’a été inter-
rompue a leur égard par aucune poursuite judiciaire.

Ahsence déclarée, 277. {Décks du gérant, 270. Infirmité habituelle, 277.
Acte sous seiug prive, 260. Déconfiture, 275. lulerdiction, 275.
Actious (socicie par), 279. | Demande en justice, 277. |Liquidateur,281 ets.
Anonyme (sociélé), 268. Eloignement forcé, 277. Mort civile, 275.

Association en parlicip.,269. Expiration du temps, 260, | Pa rlage, 293.

Associé liquidateur, 289. |Extinetion Je lac ose, 264. Perte de la'mise,262.
Commandite (soc.),256,276. | Failliie, 235 et s. Perte du {inds soceal, 264.
Condition, 260. Hérit. bénéficiaires, 273 ets. | Perte partielle, 264, 264.
Conseil judiciaire, 277, Héritiers majeurs, 274 ets.|Service mililaire, 277.
Consomm. delanégociat.26% Heériliers mineurs 272 et s. Sociéte par aclion, 279.
Continuat. delasociété, 260. [Indusirie personnelle, 264.| Volonté dediss. la sac., 278.
Décesd'un associé, 266,274 |Inexécution des engag., 277, |Unanimité desassociés, 260.

258. Lorsqu’une sociélé a cessé d’exister, il y a lien de
procéder & sa liquidation, mais, avant d’exposer les régles qui
doivent étre suivies en semblable circonslance, il est néces-
saire d'énumérer les différentes maniéres dont peut finir une
société. Cest au Code Napoléon qu’il nous faut recourir.
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¢ PARTIE. — Des différentes maniéres dont finst la société.

259. La société finit, porte P'art. 1865, Cod. Nap. : 1° par
Iexpiration du temps pour lequel elle a été contractée ; 20 par
extinction de la chose; 3° par la consommation de la négo-
ciation; 4e par la mort naturelle de quelqu’un des associés;
5¢ par la mort civile, I'interdiction ou la déconfiture de 'un
d’eux ; 6° par la volonté qu’un seul ou plusieurs expriment de
n’étre plus en société.

L'art. 1871 du méme Code a prévu d’autres causes de dis-
solution; nous examinerons ce texte tout a I'heure.”

260. § 1. Eapiration du temps. I estrare qu’une société
commerciale ne précise pas le temps de sa durée ; le terme
expiré, la société est dissoute de plein droit, alors méme que
la négociation qui en avait été 'objet ne serait pas consom-
mée : déciler autroment, ce serait faire disparaitre, en fait,
cette premiére cause de dissolution, et I’absorber dans celle
qui est fondée sur la consommation de la négociation (1).

Des circonstances tout exceptionnelles et des raisons de fait
particulidres & une espéce pourraient seules permettre de dé-
cider que le terme n’a été fixé que par approximation, et comme
désignation secondaire, non comme limite ; et que, par suite,
la société doit continuer jusqu’a la consommation de I'affaire
pour laquelle elle a été entreprise, sans s'arréter & I’époque
fixée.

La volonté unanime des parties peut, sans doute, éloigner le
terme de la dissolution ; mais cetle prorogation ressemblerait
trop, en réalité, a la constitution d’une société nouvelle, pour
que la loi n’ait pas jugé nécessaire dela soumetire & certaines
conditions. L’art. 1866 du Cod. Nap. porte : « La prorogation
« d’une société 4 temps limité ne peut étre prouvée que par
« un écrit revétu des mémes formes que le contrat de société.»
Et le Code de commerce, ainsi que nous I'avons vu sous I'ar-
ticle 46, a dit: « Toute conlinuation de société, aprés son

(1) Troplong, n. 870; Malpeyre et Jourdain, p. 288 et s.; Pardessus, n. 4053,
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« lerme expiré, sera constatée pai' une déclaration des coas-
« sociés. » La régle posée par le Code Napoléon ne doit pas
toutefois étre entendue dans ce sens, qu’il faudra, pour rendre
la continuation valable, un acte identiquement semblable &
Pacte constitutif de la société; il est évident, par exemple,
qu'un acte sous seing privé suffirait pour continuer une société
qui aurait été formée par acte notarié, mais sous les conditions
que nous avons expliquées en nous occupant de Varticle 46
(suprd, nos 240 et s.).

La volonté unanime des parties suffirait aussi , sous les mé-
mes conditions de publicité, pour dissoudre la société avant
Iexpiration du terme.

Enfin une société finirait également par la réalisation d’une
condition prévue et stipulée ; ce serail, sous une autre forme,
Pexpiration «du terme; mais, dans ce €as, nous croyons, avec
M. Pardessus, que, quoique cetle éventualité et été rendue
publique par I'extrait de I’acte social déposé et affiché, la dis-
solution qui en serait la suite devrait dtre soumise aux for-
malités prescrites par I’art. 46, Cod. comm. (1).

Si la société a été dissoute par un acte sous signature pri-
vée, cet acte, §’il n’est pas attaqué pour cause de dol ou de
fraude, aurait une date certaine pour les créanciers d’un
associé comme pour lui-méme, puisqu’ils sont ses ayants
cause (2).

261. § 2. Eaxtinction de la chose. L’extinction ou la perte
totale du fonds social est le second cas prévu par Part. 1865,
Cod. Nap., comme devant nécessairement entrainer la disso-
lution de la société. M. Pardessus en donne pour exemple unc
société formée pour entreprendre des transports au moyen
d’un navire acheté en commun : en cas de perte de ce navire,
la société n’a plus d’objet et doit prendre fin (3).

Si le fonds social n’a subi qu’une simple diminution, s’il n’y
4 eu que perte partielle, la loi a voulu que la société continuat;
el toutefois, si une perte, méme partielle, est d’assez grande

(1) Droit comm., n. 1088-2¢,
(2) Cass., 12 juill, 1825,
(3) Droit comm,, n, 1054,
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importance pour rendre la chose sociale impropre & remplir
son objet, la société devient impossible, et il y a lieu & disso-
lution (1) ; si Pon ne peut dire que la perte ‘soit totale d’une
maniére absolue, elle 'est au moins d’une maniére relative.

262. La perte, non plus du fonds social, ‘mais de la mise
de I'un des associés, peut également amener la dissolution de
la société.

« Lorsque la chose dont 1’un des ‘associés a promis de
metire en commun la propriété méme, disait le Tribunat, vient
a périr avant que la mise en soit effectuée, la perte de cette
chose doit sans doute opérer la dissolution de la société ,
cet associé se trouvant réduit & I'impossibilité' de réaliser sa
mise.

« Si la chose dont la propriété méme est mise en commun
ne vient & périr qu’aprés avoir été effectivement ‘apportée a la
société, la perte tombe alors sur la société, qui en est demeurée
propriétaire.

« Si ce n’est pas la propriété méme, mais la seule jonissance
ou les fruits de la chose, qui aient été mis en commun, que la
chose périsse avant ou aprés que la mise en a été effectuée,
la perte de la chose dissout évidemment, dans les deux cas,
la société, puisque, dans I’un et dans I'autre, I’associé, dont
la chose a péri, ne peut plus contribuer pour rien a faire de
mise dans la société, qui ne consistait qu’en fruits ou simple
jouissance. »

Ces observations donnérent lieu & art. 1867 du Cod. Nap.,
qui trouve son application aux matiéres commerciales, et elles
lui servent de commentaire.

« Lorsque I'un des associés, dit cet article, a promis de
« mettre en commun la propriété d’une chose, la perte sur-
« venue avant que la mise en soit effectuée op'é're la dissolu-
« tion de la société par rapport a tous les associés.

« La société est également dissoute dans tous les cas par
« la perte de la chose, lorsque la jouissance seule a ¢té mise
« en commun et que la propriété en estrestée dans les mains de
« Passocié.

(L Troplong, n. 940; Malpeyre et Jourdain, p. 292.
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« Mais la société n’est pas rompue par la perte de la chose
« dont la propriélé a déja élé apportée a la société. »

Ainsi, on le voit, lorsque ¢’est la jouissance seule de la mise
d’un associé qui a été apporlée dans la société, sila chose périt
et par les motifs expliqués plus haut par le Tribunat, cet évé-
nement dissout la société tout comme I’extinction totale du
fonds social dont parle I’art. 1865, Cod. Nap.

Lorsque c’est la propriété, au contraire, que ’associé a pro-
mis d’apporter dans la société, si la chose périt, il y a lieu de
distinguer.

Si la perte a lieu avant qu’il ait pu réaliser son apport, cette
perte entraine encore la dissolution. Si cet apport consistant,
non dans la simple jouissance, mais dans la propriété méme, a
été réalisé, soit par la tradition réelle, soit par tout autre moyen
emportaut, aux termes du God. Nap., transmission de propriété,
dans ce cas, la perte étant pour la société devenue propriétaire,
certe perte n’emporlerait dissolulion qu’autant qu’elle consti-
tuerail I'extinetion tolale du fonds social, dont parle I'art. 1865,
God. Nap., ou qu’elle enléverait a la sociélé son objet principal
et essentiel, comme le ferait la déchéance d’un hrevet d’inven-
tion, par exemple, si la sociélé n’avait pas d’autre but que
exploitation de ce brevet (1). Dans toute autre circonstance,
« Passocié, dit M. Pardessus, n’en reste pas moins membre
de la société, tant que d’autres parties de l'actif social offrent
matiére aux opérations, car c’est pour le compte de la société
que cette chose a péri. Ceux dont la mise subsiste ne se-
raient pas fondés a réclamer la dissolution ou a prétendre, lors
du partage, plus de droit que ’associé dont la mise a péri,
parce que l'effet de la livraison a fait disparaitre I'ancienne
propriéié exclusive de I'associé, pour la remplacer par une co-
propriété, qui ne permet point & I’un des associés, méme & ce-
lui & qui la chose périe apparlenait, d’y prétendre plus de droits
que les autres (2). »

L'art. 1867 n’a pas eu pour effet d’abroger 'art. 1851 qui le
précede et aux termes duquel, ainsi que nous I’avons vu, les

(1) Pardessus, n. 1055,
(1) Droit eomm., n. 990,
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choses dont la jouissance seulement a é1é mise dans la société,
si elles se consomment; celles qui se détériorent en les gardant;
celles qui ont été deslinées a étre vendues, ou celles qui ont été
mises dans la société sur une estimation portée par un inven-
taire, sont aux risques de la société (suprd, no 101), et par suite,
leur extinction n’a pas pour effet de dissoudre la société: Vart.
1867, en disant,... dans tous les cas, se réfere au paragraphe
précédent et établit seulement que la perte est une cause de
dissolution en dehors des cas prévus par Vact. 1851, soit
qu'elle précede, soit quelle suive la réalisation de la mise ).

263. « Nous ne devons pas néanmoins dissimuler,  dit
M. Pardessus, que notre opinion est conlroversée, parce qu’elle
repose sur une disposition de la loi qui ne présente pas une
clarté parfaite (Cod. Nap., art. 1867), et qui parait en opposi-
tion avec les principes généraux du droit commun sur Peffet
des promesses de livrer des corps certains. Mais il nous semble
que cette opposition ou plutdt cette différence de principes tient
a la différence des contrats, dont il s’agit de régler les effets...
Le contrat de sociélé, quoique parfait par le seul consentement,
ne produisant jamais une simple obligation de livrer, mai§
créant enlre les contractants des rapports personnels, qui
tiennent de I'obligation de faire, devient un contrat condition-
nel : car la livraison, qui ordinairement termine tous les rap-
ports entre le vendeur et I’acheteur, n’est que le principe des
rapports individuels que la sociélé fera nailre pendan't toufe
sa durée entre les associés. Les contractants sont présumés
avoir entendu se mettre en sociélé sous la condition expresse
que chacun d’eux réaliserait I'apport destiné a former le fOf]dS
social, sans lequel la société se trouverail n’avoir aucun ob:]falz3
aucun moyen d’exister. Il en est dans ce cas de la socicte
comme de I'assurance, qui, parfaite, sans doute, par le scul
consentement réciproque, ne produit ccpendant pas ses effets,
sile risque essentiel & cette convention ne commence pas (2).»

M. Delangle soutient la méme opinion : « Il est ?wdent, a
nos yeux, dit-il, que le législateur, dérogeant par I'art. 1867

{1) Troplong, n. 946.
(2) Droit comm., n. 988.
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du Code civil au principe général écrit dans les art. 1138 et
1502, a fait dépendre, non de 1’échange régulier du consen-
tement, mais du fait de la livraison, 'exécution des engage-
ments contractés par chaque associé. Les mots avant que la
mise ne soit effectuée ne peuvent laisser aucun doute. On
n’effectue pas une mise par cela seul qu’on a déclaré dans un
acte de société qu’on apporterait tel ou tel objet déterminé.
Effectuer, cest mettre a effet, c’est exécuter (1). » Cette doc-
trine nous parait devoir étre préférée.

264. La loi est muette pour le cas de perte partielle, aussi
bien lorsqu’elle s’applique & la mise de 'un des associés que
dans le cas ol elle sapplique au fonds social : « Si les corps
cerlains et déterminés, dit M. Pardessus, dont la jouissance a
été mise en commun par I'un des associés ne périssaient qu’en
partie, on pourrait, suivant les circonstances, ordonner, soit
une diminution de sa part dans les bénéfices, soitla résolution
méme de la société (2). » C’est par extension des régles éta-
blies a 'art. 1722, Cod. Nap., relatif au bail, que I’art. 1867
prononce la dissolution de la société, quand il ya perte totale
de la chose, dont la jouissance seule a été mise dans la sociéteé;
mais cette assimilation est expressément écrite dans la loi;
Dous ne pensons pas que les juges fussent autorisés a appli-
quer également, quand la loi est muette, la seconde disposi-
tion de I'art. 1722, qui s’occupe de la perte partielle de I’objet
loué; la perte partielle, selon nous, ne changerait rien aux
conventions sociales.

Si un empéchement permanent et absolu ne permettait pas
a un associé d’apporter son industrie personnelle dans la so-
ciété, lorsque cette industrie constituait son apport social, il
fandrait assimiler ce cas a la perte de la chose, et décider
que la société est dissoute (3).

Dans les cas que nous avons examinés sous ce §,la dissolution
devrait étre rendue publique (4).

(1) Sociétés comm., n. 74, t. Aer, P. 80. — Contrd, Zacharie, t. 3, p. 412,
§ 384, note 5.

(2) Droit comm., n. 1054,

(3) Troplong, n. 947; Duranton, t. 17, n. 468,

(4) Pardessus, n, 1088-22,
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265. § 5. Consommation de la négociation. Celle disposi-
tion donne lieu & peu de difficultés : dans les sociétés commer-
ciales, sauf les participations, il est rare que le contrat n’ait
pour but qu’une affaire déterminée; il s’étend, en général,
a une branche de commerce embrassant des opérations succes-
sives, et, par suite, non définies. Cette disposition de la loi
civile trouve donc rarement d’application dans la pratique
commerciale (1).

266. § 4. Mort d'un associé. Le décés d’un associé en-
traine la dissolution de la société; cet événement change les
conditions du contrat; ce n’était pas une simple communauté
de choses qu’il avait fondée, mais une association de personnes ;
et il est tout naturel qu'elle ne puisse continuer, au moins de
plein droit, soit entre les survivants, soit avec les héritiers.

Cette régle ne souléve aucune difficullé dans les sociéiés
collectives.

On a pu douter qu’elle fit applicable aux sociétés en com-
mandite, lorsque ¢’est un commanditaire qui vient a décéder,
el demander si cet événement entrainait également de plein
droit la dissolution de la société ; en cas de négative, s’il don-
nait au moins, soit aux héritiers du commanditaire, soit aux
associés commandités, soit aux uns et aux autres, le droit d’en
poursuivre la dissolution ; enfin, si les régles établies pour les
commandites ordinaires devaient étre les mémes que pour les
commandites par actions. ‘

267. Silasociélé est par actions, 'opinion générale décide
que le décés d’un commanditaire ne peut étre une cause de
dissolution : « Les associés, dit M. Pardessus, ayant par cela
seul consenti que chacun d’eux pit se substituer qui il vou-
drait, sans l’autorisation des autres, il est naturel d’en con-
clure que les héritiers d'un associé le remplacent de plein
droit, de méme que I'eussent fait des cessionnaires de ses ac-
tions (2). » SV

Les textes, disons-le tout d’abord, se prétent mal a établir
des régles différentes, selon que la commandite est ou nest

(1) Troplong, n. 877 et 878,
(2) Droit comm., n. 1057,
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pas dwisée en actions ; Part, 38, Cod. comm., en permettant
que le capital des sociélés en commandite soit divisé en ac-
tions dit en lermes expres que cetle circonstance n’apportera
aucune autre dérogation aux régles établies pour ce genre de
société ; le Code Napoléon ne peut étre cité comme ayant réglé
Spécialeiment ce qui concerne les sociélés en commandite, dont
il ne s’est pas occupé.

M. Pardessus s’appuie exclusivement sur le consentement
présumé des associés gérants i ce que chaque commanditaire
put se substituer un cessionnaire ; 81, en cas de déces, ces as-
sociés déclarent formellement, expressément, qu’ils consen-
tent a accepter les hériliers a la place de leur auteur, la raison
de décider n’est-elle pas la méme ot mieux établie ? Pourquoi
done décider autrement dans ce cas? Il est possible méme
que I'acte de société contienne une stipulation & cet égard (1), et
donne au commanditaire le droit de se substituer qui 1l voudrait,
ainsi que le dit M. Pardessus : comment admeltre dans ce cas
la dissolution de plein droit par le déces du commanditaire ?

M. Pardessus convient que les meilleures raisons, qu'il a
exposées avec sa logique habituelle, militent en faveur du
systeme contraire au sien ; mais le méme droit devrait ap-
partenir aux commanditaires comme aux commandités, parce
que, ajoute-t-il, «il ne peut Y avoir de droits résultant de
la nature d’un acte synallagmatique qui ne sojent récipro-
ques. »

Pour admettre cette raison comme péremptoire, il fandrait
au moins que les obligations imposées aux deax parties fussent
égales ; A ces conditions, leurs droits ne pourraient étre diffé-
rents. Dans le contrat intervenu, quelles obligations le com-
mandité legue-t-il a ses héritiers? J| n’est associé queé pour ses

fonds, non pour sa personne ; si la loi ldi a réservé des droits,
¢’esl uniquement dans son in

Lérét , mais elle ne lui impose au-
cun devoir, Toutefois, nous ne demandons pas mieux que de
nous soumeltre & la régle des

contrats synallagmatiques invo-
quée par M. Pardessus. Les associés commanditaires étant

complétement en dehors des prévisions du Code Napoléon,

(1) Horson, q, 14,
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nous ne pouvons leur en appliquer les dispositions ; mais le
déces méme d’un commanditaire pourra, comme toute autre
cause laissée @ l'appréciation des juges, autoriser, soit les
associés gérants, soit méme les héritiers du commanditaire, §i
le gérant, par impossible, pouvait accomplir & leur égard au-
trement qu’a P'égard de leur auteur ses obligations de com-
mandité, a demander la résiliation : en droit, égalité parfaite.
Disons cependant que M. Pardessus, en cas, non plus de dé-
cés, mais de faillite du commanditaire, va méme plus loin que
nous ; il accorde aux associés gérants seuls le droit de choisir
entre la continuation ou la dissolution de la société (1).

La mort du gérant, dans le cas méme ol la sociélé en com-
mandite est par actions, doit entrainer de plein droit la disso-
lution de la société.

Nous ne devons pas laisser ignorer que la plupart des au-
teurs, quand la sociélé n’est point par actions, enseignent que
le déces du commanditaire est une cause de dissolution (2) : il
sera donc prudent aux commandités de stipuler dans I'acte,
¢'ils le jugent convenable, que I’associalion conlinuera avec
les héritiers , rien ne meltant le moindre obstacle & une sem-
blable convention.

268. Dans une société anonyme, la mort d’un actionnaire
ne peut jamais étre un motif de dissolution ; le Gode Napo-
1éon, d’un commun accord, ne peut s’appliquer a cetle espéce
de société.

269. Quant aux associations en participation, il estmal-
aisé de donner a I'avance et pour tous les cas une régle pre-
cise : ‘on peut dire cependant que, toutes les fois que la per-
sonne décédée était chargée d'un travail personnel qui peut
n’étre pas fait de la méme maniére par toule autre, le décés
devrait entrainer la dissolution. i

270. Dans les sociétés anonymes, la mort du gérant doit-
elle entrainer la dissolution ? Le doute est permis, puisque le
gérant n’est pas associé. Nous pensons qu'il faudrait distin-
guer. Si le gérant a élé institué par I'acte social méme, sa

(1) Droit comms, n.1066.— Infrd, n. 275. ; :
(2) Troplong, n., 888 ; Pardessus, n. 1057; Malpeyre et Jourdain, [p. 299 ets.
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personne peut avoir é1é une des conditions essentielles du
contrat, et I’analogie tirée de I’art. 1865, Cod. Nap., ne nous
permet pas de douter que le décés ne soit une cause de dis-
solution. S'il a été nommé par délibération ultérieure, son
déces ne peut plus étre une cause de dissolution nécessaire : les
mémes personnes qui 1’avaient nommé peuvent le remplacer.

Ces régles devaient étre suivies, sauf les stipulations ex-
presses du contrat de société qui auraient prévu le déces du
gérant et réglé s’il devait entrainer la dissolution, et, dans le
cas contraire, de quelle maniére il devait étre procédé a son
remplacement.

L’avis unanime des actionnaires, nous n’avons pas besoin
de le dire, peut dans tous les cas suppléer aux dispositions du
contrat de société ou les eontredire.

271. « §'il est stipulé, dit I'art. 1868, Cod. Nap., qu’en
« cas de mort de l'un des associés la société continuerait avec
«-son héritier ou seulement entre les associés survivants, ces
« dispositions seront suivies : au second cas, I'héritier du décé-
« dé n’a droit qu’au partage de la société, eu égard a la situa-
« lion de celte société lors du déeés, et ne participe aux droits
« ultérieurs qu’autant qu’ils sont une suite nécessaire de ce
« qui s’est fait avant la mort de I’associé auquel il succede. »

Les héritiers. de I'associé décédé, si la société ne continue
pas avec eux, doivent participer, pour le bénéfice ou pour la
perte aux opérations commencées avant le déces, quel que soit
le moment ou elles seront définitivement conclues, mais a
P’exclusion de toute opération nouvelle. Il faut dire encore que,
si les associés survivants ont entamé des opérations pour la
société, dans I'ignorance du déces, cette circonstance, par ap-
plication des régles relatives au mandat (Cod. Nap., art. 2008),
validera ce qui a 616 fait ; et les héritiers y participeront éga-
lement pour le profit et pour la perte. .

Sila société continue, conformément a la premiére partie de
lart. 1868, Cod. Nap., la loi n’a pas voulu restreindre ’ap-
plication de celte disposition au cas ou ’associé ne laisserait
qu’un seul héritier ; quel qu’en soit le nombre, la régle est la

méme et sans distinction des héritiers du sang ou testamen-
taires,
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272. A défaut méme de stipulation formelle, la société doit
étre présumée, a I’égard des tiers, avoir continué, quand les hé- -
ritiers de L'associé décédé, s'ils sont majeurs, ont, par leur
fait, donné a croire aux tiers que I'ancienne société avait con-
tinué, etque ceux-ci se trouveraient victimes de leur bonne
foi (1). Ce point est admis par tous les auteurs. Les Cours
impériales ont un pouvoir souverain pour apprécier les faits
des héritiers, d’on résulte, & I'égard des tiers, cette continua-
tion de société.

Mais, si les héritiers sont mineurs, cette présomption sera-t-
elle admise également, et peuvent-ils, par leur fait, faire sup-
Poser une société que leur incapacité, aux termes de la loi, ne
leur permiettrait pas de contracter? La Cour de cassation a dé-
cidé le contraire : « Attendu, porte cet arrét, que, si les tri-
bunaux peuvent suppléer par I'appréciation des faits et des cir-
constances a une stipulation formelle de continuation de so-
Ciété avec les héritiers, en cas de mort de 1'un des associés,
ils ne sauraient avoir ce pouvoir quand les héritiers de ’un des
associés se trouvent, lors de son décés, en état de minorité ;
que des mineurs ne peuvent pas en effet, dans Uabsence d’une
stipulation formelle faite par leur auteur, étre engagés dans
la suite et les conséquences d'une société commerciale 2 la-
quelle ils n’ont pris et ne pouvaient prendre aucune part a rai-
son de leur incapacilé, casse (2). »

275. S'il y a eu stipulation formelle que la société conti-
luera avee I'héritier, et que cet héritier soit majeur, aucune
difficulté n’est done possible. Si I'héritier est mineur, il ré-
sulte implicitement de I'arrét que nous venons de citer que
cet état de minorité ne serait pas un obstacle a la continuation
de la société, s’il y avait eu, a cet égard, répétons-le avec
l’a“‘ét, une stipulation formelle. Nous croyons avec M. Trop-
long que ce pacle se transmet avec la suc(':essxo’u et en e§t
une charge. La société n’a peut-étre été formée qu’a la °°"f1}‘
tion de n’atre pas dissoute par le déces; la position des associés

(1) Cass., 16 mai 1838 ; 22 mars 1843; 26 juill. 1843 (J. du P., 1888, t. 2,
P- 8135 1844, t. 2, p. 115; 1843, t. 2, p. 85).

(2) Cass., 10 nov, 1847 (3. du P., 1848, t. 1°7, p. 46). 20
Is &
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survivants pourrait étre fort difficile, si, sous prétexte de mi-
norité, ils se voyaient enlever le hénéfice d’un pacte néces-
saire a leur prospérité. Il ne serait pas impossible qu’une brus-
gue liquidation les conduisit a la faillite (1).

~ Les mineurs, bien entendu, s’ils ne sont réguliérement
autorisés, ne pourront cependarit étre considérés comme com-
mer¢ants, déclarés en faillite, soumis a la contrainte par corps;
en outre, ne pouvant accepter la succession que sous bénéfice
d’inventaire, ils ne seraient pas tenus sur leur patrimoine ,
puisqu’il est certain que c¢’est 'hérédité, a proprement parler,
et non leur personne, qui reste dans la société; mais les biens
de la succession répondraient de toutes les dettes sociales.

« Ilest douteux, dit M. Pardessus, que I'héritier ou le léga-
taire majeur qui aurait accepté la succession sous bénéfice d’in-
ventaire pit invoquer Veffet de celte stipulation (2). » Le
savant auteur ne se dissimule pas cependant que cette déci-
sion contredit celle qu'il vient de donner pour les héritiers
mineurs. Nous ne pouvons admetire cette doctrine, mais, en
ce qui concerne les héritiers bénéficiaires et dans cette limite,
il est bien cerfain qu’une stipulation formelle de leur auteur
ne serait pas nécessaire pour les faire présumer associés.

‘Ces régles seraient suivies sans difficultés, si Iassocié de-
cédé ‘était simplement commanditaire.

274. La dissolution arrivée par suite du décés d’un associé
peut-elle etre opposée, méme aux tiers, lorsque cette dissolu-
tion n’a pas é€té rendue publique dans les formes exigées par
Part. 46, Cod. comm.; ou cet article n’est-il applicable que
dans les cas ou la dissolution de la société s’opére par le fait
ou la volonté de I'homme?

‘La Cour de cassation, saisie de ces questions, a rendu un
arrét ainsi congu : « Altendu qu'aux termes de lart. 1865,
Cod. civ., la ‘société finit par la mort natureile de P'un des as-
sociés; que I'art. 46, Cod. comm., en soumettant les faits qui

(1) Troplong, Sociétés, n., 954, — Sic, Duranton, t. 47, p. 473; Delangle,
n. 651, qui pose toutefois des conditions que nous n’adoptons pas. — Contrd,
Duvergier, n. 440,

(2) Droit comamn,, n, 1059, — Sic, J. B, Paris, n, 871.
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modifient la soeiété commereiale au méme mode de publica~
tion que Fart. 42 prescrit pour ceux qui la forment, n’a eu
en vue que les faits de Phomme, quand il envisage, soit la con-=
tinvation de la société aprés son ferme, soit la dissolution
anticipée , soit le changement apporté & 1la personne de ses
membres, aux stipulations qui la régissent ou & la raison so=
ciale; — Attendu qu’en appliquant, en pur droit, ces disposi~
tions & la mort natarelle d’un associé, 'arrét attaqué leur a
donné une exfension qu’elles n’ont pas et refusé a la mort na-
turelle 'effet que lui attribue la loi; en quoi il a faussement
appliqué Fart. 46, Cod. de comms., et violé I'art. 1865, Cod.
¢iv., casse (1). »

Cet arrét a été approuvé par M. Delangle (2), et M. Pardes-
Sus s’est rangé & cette opinion (3) ; mais un arrdt précédent
de la Cour de cassation était contraire a cette doctrine (4).
M. Troplong, qui avait examiné la question avant que la Cour
de cassation etit rendu son dernier arrét, se prononcait dans
un sens contraire & Fopinion qui a prévalul: « Entre associés,
dit-ily la société est censée durer malgré le déees, en vertu
une fiction empruntée & la- théorie du mandat, Par la méme
raison, elle doit aussi e continuer fictivement & l’égarq des
tiers qui ont contraeté avee elle, dans l’ignorap‘ce def}a.- fil?SO‘
lution. Il west pas possible de trouver un motif de'dlﬂ‘erenee
enire ces deux situations ; les raisons: de conformité sont, au
contraire, nombreuses et palpables (5). » iy

Lintention de frauder est loin d’étre incompatible, quoi qu on
en ait dit, avec la dissolation pour cause de dvécé’sz- Sans doute:
le'déces lui-méme n’est pas un acte de la volonté d»es SR
mais, le fait une fois produit, ils peuvent av011-"la ivolonte‘ d el{»
profiter d’une maniére frauduleuse, et la loi n’est pas plus fa=
Vorable dans une citconstance que dans Pautre. Le .ﬁf)d'e d‘?
tommerce a organisé un systéme particulier de publicité, en

e

(1), Cass., 10 juill, 4844 (S:Vilh.1.763)s
(2) Delangle, t. 2, n. 580,

(8) Pardessus, n., 1088-2°.

(4) Cass., 26 juill, 1843 (S.V.43.1.881).
() Sociétés, n. 903.
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ce qui concerne les sociétés, lout 2 fait distinct des régles éta-
blies par le Code Napoléon pour les sociétés civiles; et, sila loi
commerciale a maintenu et complétement adopté les principes
de la loi civile, c’est en y ajoutant toutefois, en ce qui concerne
les tiers, des garanties nouvelles dont il faut bien tenir compte.
Ainsi, le déceés est une cause de dissolution de plein droit entre
les associés et méme a I'égard des tiers, si lasociété cesse d’a-
gir & parlir de ce moment. Mais, si elle continue ses opéra-
tions, quoique frappée de dissolution, comment la traiter plus
favorablement qu’une société clandestine, dont Ja nullité est
radicale et d’ordre public, sans que cette nullité puisse étre
opposée aux tiers ? Le Code de commerce a dit ou il fallait se
renseigner pour connailre I'existence et les conditions d’une
société commerciale; il n’a pas parlé des registres de 1’état
civil.

« Malgré la publicité des actes de I’état civil, dont on ar-
gumente, dit encore M. Troplong, on ne peut cependant pas
exiger que le décés d’un associé soit connu de tous les cor-
respondants de la soci¢lé, sur toutes les places de commerce
ou elle opérait. Or, voila cette société qui, au lieu de signa-
ler ’événement dont elle est frappée, le dissimule et continue
de se servir du crédit social; la voila qui encourage et auto-
rise 'ignorance des tiers, dont les occupations ne sont pas pré-
cisément de parcourir tous les jours les registres de déceés de
toutes les villes avec lesquelles ils font des affaires. Et il n’y
aurait pas la un fait qui légitime la fiction de droit et la rend
nécessaire aux yeux de la raison (1)! » Ajoutons que 1'asso-
cié a pu mourir hors du siége de la maison de commerce, 2 la
campagne, en voyage, & I'étranger, ou I'avaient conduit ses
affaires ou le soin de sa santé ébranlée, La fraude ne sera
donc pas nécessairement évitée et peut &tre crainte a juste
titre , si I'associé décédé était propriétaire de la plus grande
partie du fonds social et attirait principalement le crédit.

Nous pensons donc qu'il faut entendre ’arrét du 10 juill.
1844 dans un sens qui le mettrait en rapport avec les prin-
cipes posés par I'arrét précédent du 26 juill. 1843, lequel avait

(1) Societé, n, 903,
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décidé qu'une société avait pu continuer, malgré le déces de
'un de ses membres, et que les tiers qui, dans celte confiance,
avaient traité, ne pouvaient étre victimes de leur bonne foi(1).
La société ne sera dissoute de plein droit par le décés d’un as-
socié, & ’égard des tiers, que s'il est prouvé contre eux que
cet événement leur était connu; dans ce cas, ils ne pourront
plus se prévaloir de I'inobservation des formalités exigées par

.lart. 46, Cod. comm., et, & leur égard comme a I'égard des
associés, la dissolution s’est opérée par le seul fait du déces.
L’art. 46, qui a établi pour les sociétés commerciales un sys-
teme de publicité particulier sanctionné par des régles rigou-
reuses, parce que les intéréts les plus graves I’exigaient, ne
s’applique pas seulement a tous actes portant dissolution de
société, mais & tout changement ou retraite d’associé : le dé-
cés, s’il n’est une retraite, n’est-il donc pas un changement ?

Aureste, M. Delangle lui-méme, que nous avons cité comme
soutenant une opinion contraire a la nélre, n’a peut-éire rai-
sonné que pour le cas ou les tiers connaissaient le décés; et
dans ce cas, en effet, nous croyons que le texte de I’art. 1865,
Cod. Nap., ne leur permet plus d’invoquer I’exception que
peut offrir aux tiers de bonne foi I'art. 46, Cod. comm. ; c’est
la seule maniére de metire ces deux dispositions de la loi en
harmonie.

Si les héritiers sont mineurs, la régle qui ne permet pas
qu’ils puissent en aucun cas étre engagés dans une société
commerciale sans une stipulation formelle de leur auteur les
protégerait (suprd, n. 273).

275. § 5. Mort civile, interdiction ou déconfiture. La mort
civile est aujourd’hui abolie par la loi du 31 mai 1854.

La dissolution par suite de I'interdiction ne souléve aucune
difficulté; la loi ne dislingue pas entre les diverses causes qui
peuvent la faire prononcer, ni pour le cas ou elle est une suite
de condamnation judiciaire. 3

La déconfiture est Iétat d’insolvabilité constaté dans laf vie
purement civile; en matiére commerciale, elle conduit néces-

(1) Cass., 26 juill. 1843 (S.V.43.1.884).
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sairement} & la faillite, qui doit, & bien plus forte raison que lg
simple déconfiture civile, amener Ja dissolution, "

La loi a distingué d’une maniére trés-nette les causes qui
amenent la dissolution de plein droit, et celles qui autorisent
les parties intéressées a la provoquer en s’adressant aux tribu-
Daux; les premiéres sont énumérées par I'art, 1865, Cod. Nap.,
dont nous avons déja expliqué quelques dispositions ; les se-
condes par l’art. 1871, dont nous parlerons tout & I’heure. »

L'art, 1865, dans I'énumération qu’il donne , met sur la
méme ligne que les faits dont nous avons examiné les conseé-
quences la mort civile, I'interdiction ou la déconfiture de 'un
des associés ; cependant M. Pardessus, en ce qui concerne la
faillite. au moins , modifiant ce classement de la loi, ne veut
voir dans cet événement qu’une de ces causes qui autorisent &
demander la dissolution & autorité judiciaire et dont lart.
1871, nous I’avons dit, s’est occupé (1).

Cette doclrine a été yvivement combattue par M. Delangle,

« La loi, dit M. Delangle, ne distingue pas entre la faillite
ef le décés de l'un des associés ; elle les place sur la méme
ligne pour en tirer les mémes conséquences. M. Pardessus
allegue que la faillite n’est pas, comme la mort, un événement
tout a la fois nécessaire et naturel : cela est vrai, mais qu’'im-
porte, si la loi, sans se préoccuper de la différence qui sépare
ces accidents, en a tiré des conséquences analogues ; si elle
a voulu que la faillite et le déces eussent le méme effet ? Or,
le doute n’est pas permis en présence du lexle : la société fi-
nit..... par la déconfiture de I'un des associés, Il n’y a rien la
de facultatif ; le sens est absolu : la société ne suryit donc pas
a la faillite de l'un des associés ; des que cet événement arrive,
elle finit pour tout le monde (2). »

Ces raisons nous paraissent convaincantes et s’appuient sur
les termes du texte, que nous sommes habitué a respecter.

276. S'il s’agissait de la faillite d’un commanditaire, nous
serions disposé, au contraire, a adopter pleinement les régles
-enseignées par M., Pardessus ; le Code Napoléon, nous 1’avons

(1) Droit comm., n. 1066.
(2) Sociétés comm., n. 661, — Sie, J, B, Paris, n. 897,
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dit bien des fois, ne s’est pas occupé des sociétés en com-
mandite.

Si le commanditaire a réalisé sa mise par up versgment
complet, les événements malheureux qui surviennent dans sa
fortune sont sans importance pour la société ; et néanmoins
une distinction est & faire : dans le cas ol I'associé commandi-
taire avait été autorisé a céder ses droits sans I’agrément
préalable de ses coassociés, ceux-ci ne peuvent élever aucune
réclamation; dans le cas contraire, les associds non faillis
restent juges de leur intérét; seuls 1ls sont admissibles & de-
mander la disselution, et, s’ils préferent.la corlinnation de la
société, la masse du fa_xlh ne peut exiger la dxssolgl;gou,mal-
gré eux.

M. Pardessus, dans ce cas, on le voxt est. plus large que
nous n’avons osé I’étre. nous-méme pour le cas de déces  (su-
prd, ne 267). '

Si le commanditaire n’a pas versé sa mise, I'inexécution de
ses engagements serait évidemment une cause suffisante pour
l'exclure ; mais les syndics du failli, ajoute M. Pardessus,
« pourront-ils offrir de faire ou de compléter sa mise, afin
- d'assurer a leur masse la chance des bénéfices que peut pro-
duire I’établissement dans lequel le failli était commandilaire?
Nous n’en doutons point, si la société avait été formée avec
faculté concédée explicitement ou implicitement aux associés
de céder leurs droits & qui bonleur semblera. Mais, s'il en est
autrement, ils ne peuyvent contraindre les associés a continuer
la société avec la masse de la faillite (1). »

Nous adoptons pleinement ces régles.

Aucun doute n’existe que la faillite de la société méme en-
traine la dissolution.

277. § 6. Demanide en justice, L’art. 1871 a prévu dau-
tres causes de dissolution, mais qui n’ont plus pour effef de
dissoudre de plein droit la société : « La dissolution des socié
« 1és & terme, dit le texte, ne peut étre demandée par L'un.des
« associés avant le terme convenu, qu ‘aptant quil y en a

(1) Droit comm.,n. 1066.
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« de justes motifs, comme lorsqu’un autre associé manque
« & ses engagements, ou qu’une infirmité habituelle le rend
« inhabile aux affaires de la société, ou autres cas semblables
« dont la légitimité et la gravité sont laissées 3 Iarbitrage des
« juges. » .

L’art. 1871 n’a nullement prétendu donner 1’énumération
compléte de tous les cas qui permettent de demander 'annu-
lation de la société ; il n’a cité que quelques exemples et s’en est
rapporté a la sagesse des tribunaux pour prononcer dans cha-
que espéce. Parmi les causes qui peuvent étre invoquées, au
premier rang doit étre placée, comme motif légitime, I'inexé-
cution des engagements contractés. Celui qui, par sa faute ou
par sa mauvaise volonté, ne remplit pas ses promesses, non-
seulement donne le droit de demander contre lui la dissolution
de la société, mais est passible de dommages-intéréts, sans
étre admis, bien entendu, A se prévaloir de sa faute pour de-
mander Pannulation du contrat; la force majeure serait seule
une excuse pour lui; les autres associés peuvent, s’ils le pré-
férent, le poursuivre pour le forcer & 'exécution de ses enga-
gements.

D’autres raisons indépendantes de tout mauvais vouloir ou
de toute faute, telles qu’une infirmité habituelle, I’absence 1é-
galement déclarée, un €éloignement forcé, comme le service
militaire (1), enfin toute cause 1égitime, suivant I’expression
de la loi, jugée telle par Pautorité compétente, autoriseraient
également la dissolution de Ja société avant le terme convenu.

Le prodigue ne pouvant contracter une société commerciale
(suprd, n° 10), la nomination d’un conseil judiciaire autori-
serait toat au moins les associés 3 invoquer I'art. 1871.

278. § 7. Volonté manifestée par un associé. Le Code Na-
poléon a placé parmi les causes de dissolution la volonté qu’un
seul ou plusieurs expriment de ’étre plus en société (Cod.
Nap., art. 1865, no 5), mais il a déterminé, en méme temps,
la seule circonstance ot cette cause puisse étre invoquée :
« La dissolution de la société par la volonté de 1’une des par-
« lies, dit I'art, 1869, Cod. Nap., ne s’applique qu’aux so-

{1) Pardessus, n. 1068,
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« ciétés dont la durée est illimitée, et s’opére par une renon-
« ciation notifiée a tous les associés, pourvu que cette renon-
« ciation soit de bonne foi et non faite 3 contre-temps.

«La renonciation n’est pas de bonne foi, dit I’art. 1870, lors-
« que I'associé renonce pour s’approprier 4 lui seul le profit que
« les associés s’étaient proposé de retirer en commun. Elle est
« faite & contre-temps, lorsque les choses ne sont plus entiéres
« et qu’il importe & la société que sa dissolution soit différée. »

279. Cette cause de dissolution ainsi restreinte ne peut
trouver son application en ce qui concerne les sociétés en nom
collectif ou en commandite. Il ne faudrait pas considérer
comme illimitée une société devant durer, par exemple, autant
qu’une certaine opération entreprise par elle; si le terme, dans
ce cas, n’est pas explicitement fixé, il 1’est au moins d’une
maniére implicite.

Un arrét de la Cour de Lyon, longuement motivé, avait
donné & cette cause de dissolution une portée bien plus grande
et établi d’une maniére générale que, dans tous les cas ol un
associé en nom collectif déclare ne vouloir plus rester en so-
ciété, le contrat, sans autre examen, doit étre déclaré dissous,
sauf dommages-intéréts : de la part de I'associé, I'obligation
étant une obligation de faire, ce n’étaient plus les régles écrites
pour les sociétés qui étaient applicables, mais bien I'art. 1142,
Cod. Nap.

M. Horson s’est élevé avec force contre cette singuliére doc-
trine (1); sans doute la société ne peut commencer qu’a la
condition que chaque associé apportera sa mise et son concours
personnel; c’est ce que nous avons soutenu (suprd, n°99);
mais, dans ce cas, le refus empéche le contrat de naitre et
laisse aux autres contractants la liberté de former une nouvelle
société entre eux; une fois la mise réalisée, le contrat. est
formé, et peut seulement étre rompu dans les cas déler'ml?es
par laloi; et elle a dit dans quel cas unique la volonté d’un
associé est une cause de dissolution ; la perte d’une mise so-
ciale n’entraine qu’exceptionnellement la dissolution; une fois

2= 00

(1) Horson, q. 21 ; Lyon, 18 mai 1823, — V. également Duvergier, Socictés,
n, 449,
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le concours apports, le refus d’y persévérer, de la part d’un as-
socié, doit encore moins rompre une société dont les opérations
ont commencé; I'art, 1142, Cod. ‘Nap., qui dit que « toute
« obligation de faire ou de ne pas faire se résoul en dommages-
« intéréts, en cas d'inexécution de la part du débiteur », non-
seulement donne une simple faculté au créancier et ne lui
impose pas une obligation, mais, la sociélé continuant de sub-
sister, il ouvre une action en dommages-intéréts contre I’as-
socié qui refuse son concours pour réparation du préjudice
qu'il cause aux autres associés, et celte disposition de la lo
trouve ainsi une juste et saine application. On comprend
que les conséquences sont tout autres, ou de ne pas donner suite
& un projet de sociélé, ou de rompre brusquement le cours
d’une sociélé en activit.

Dans les cas ou le dernier § de ’art. 1865 est applicable,
nous ne pensons pas qu'il soit permis de renoncer d’avance 3
la faculté accordée par I'art. 1869, M. Delangle a examiné
cette question avec beaucoup de soin, et nous nous rangeons
complétement & son ayis ( 1).

280. La Cour de cassation a décidé que cetie cause de disso-
lution ne peut, en aucun cas, éire invoquée dans une société
par aclions (2); ceite doctrine a été conlestée, mais a tort.

Dans les sociéiés par actions, il sera possible que la pra-
tique commereciale offre des exemples de sociétés dont la durée
sera illimitée méme : nous ne pensons pas. que lar. 1869,
Cod. Nap., puisse, dans ce cas, étre appliqué.

On peut supposer que l'acte de société contient la stipula-
tion expresse que les actionnaires n’auront jamais le droit de
demander la dissolution de la société et n’en pourront sortir
qu’en vendant leur action, ou admettre que le contrat est
muet & cet égard ; on peut supposer encore. que la société of-
fre d’acheter I’aclion selon le cours, ou renvoie l’actionnaire
a chercher un acheteur ol et comme il le pourra. Mais nous
croyons inutile d’entrer dans ces distinctions , parce que,
selon nous, il n’est jamais permis 4 un actionnaire de deman-

(1) Sociétés comm., n. 667t 5. — Sic, Zachariz, & 3, p, 414, § 384.
(2) Cass., 6 dec. 1843 (S.V.44.1.22),
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der la dissolution d’une société par actions, lorsqu’il n’allégue,
conformément & I'art. 1869, Cod. Nap., que sa seule et uni-
que volonté d’en'sortir. :

Le droit conféré par I'art. 1869 a pu quelquefois paraitre
exorbitant; mais la loi est contraire aux engagements per-
pétuels ; elle les prohibe dans le louage de services : elle
n'aurait pu, sans graves inconvénients, les auforiser dans
la société et imposer pour toujours la communauté de vie et
dintéréts & des personnes qui n’ont plus aucune confiance
Vune dans I'autre ef entre lesquelles s’est déclarée la plus com-
pléte incompatibilité d’humeur : la loi a donc é1é sage, Mais
dans les sociétés par actions, quel motif alleguera I’actionnaire
pour vouloir rompre le eontrat qu’il a signé et se dégager d’un
lien qu’il s’est volontairement imposé? Nous le cherchons en
vain. Les sociétés par actions ne sont pas une réunion de per-
sonnes, mais une réunion d’intéréts matériels : comment per-
mettre a chaque associé, & tout moment, sans alléguer méme
une raison, de compromettre de la maniére la plus grave
peut-éire les intéréts des autres aclionnaires, en exigeant la
disselution ?

Le Code Napoléon n’a point parlé des sociélés par actions :
Part. 1869 n’a donc pas pu s’appliquer a elles; clest le Code
de commerce seul qui les a nommées, et nulle part il ne
laisse soupconner qu’il ait voulu accorder a chaque action-
paire ¢e monstrueux privilége, Aucune société par actions ne
serait possible a ces conditions, et il peut y avoir intérét quel-
quefois & en créer de perpétuelles,

On a cité également & 'appui de 1'opinion que nous re-
Poussons le principe qui régit toute communauté et qui ne
permet pas que 1'on f)uisse malgré soi rester perpétucllement
~ dansl'indivision. Get argument a 61¢ réfuté de la maniére la
plus péremptoire. La société est une personne civile distincte
des individus qui la composent; elle deyient propriétaire des
apports sociaux et, dans la sociélé par actions au moins,
donne & chaque associé, en échange de sa mise, Jes litres
appelés actions. « Par celte combinaison, dit M. Troplong,
Ces deux droits ont été tellement différenciés; la propriété
sociale a été si nettement dessinée hors du cadre de I'inté-
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rét des associés, que, tandis que la société est propriétaire
d’immeubles, les actions délivrées aux sociétaires sont de
purs meubles. On ne peut voir un contraste plus frappant (1). »
Il 0’y a donc pas communauté.

SECONDE PARTIE.

281. Quand la société, par suite des événements que nous
venons de passer en revue, est dissoute, il faut procéder au
parlage des biens qui la composent ; le Code Napoléon a dit :
« Les régles concernant le partage des successions, la forme
« de ce partage, et les obligations qui en résultent entre les
« cohéritiers, s’appliquent aux partages entre associés » (art.
1872). En ce qui concerne au moins les sociélés commer-
ciales, puisque nous n’avons pas & nous occuper des au-
tres, cet article ne trouve que peu d’application; lart. 64,
Cod. comm., suppose que I'on a nommé des liguidateurs ; et
suivant un usage admis, dont le sens et la portée ne donnent
licu dans le commerce & aucune difficulté , la société ne sub-
siste plus que pour sa liquidation : cette formule consacrée et
adoptée pour tous rend le partage a faire d’une extréme sim-
plicité, et les explications a donner fort succinctes.

L’art. 64 e doit pas étre interprété dans ce sens qu’un li-
quidateur sera nécessairement nommé a I'expiration de toute
société de commerce; aucune disposition légale n’a imposé
cette obligation, et, faute d’user de cette faculté, la liquidation
appartient & tous les associés. Rien ne s’oppose méme a ce
que les associés fassent le partage en nature de ce qui com-
pose Lactif et le passif de la société, mais un pareil moyen
présenterait des inconvénients de toutes sortes. Dans les so-
ciétés nombreuses, il y aurait également des difficultés 2 lais-
ser le soin de la liquidation & tous les associés, et, d’un autre
cdté, il y a intérét pour eux a se décharger d’un travail fasti-
dieux et désormais sans profit. Tl ne faut doune pas s'étonner
de voir des liquidateurs nommés en toute occasion.

282. Quelquefois I'acte de société méme a désigné d’avance
les liquidateurs; aucune difficulté ne peut s’élever dans ce cas.

{1) Sociétés, n. 974,
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Si cette précaution n’a pas été prise au moment de la disso-
lution de la société, il y a lieu de procéder a cette nomination :
mais nous pensons qu’elle ne peut émaner que de I'unanimité
des suffrages de tous les associés, dont chacun d’eux va re-
mettre ses intéréts au liquidateur (1). Toutefois l'usage de
quelques places semble donner ce droit & la majorité, mais il
faudrait que cet usage fiit constaté d’une maniére bien irrécu-
sable pour étre suivi comme loi et présumé de plein droit avoir
été tacitement accepté par les associés.

Si les associés ne peuvent s’entendre, un moyen facile s’of-
fre & eux de sortir d’embarras ; cette divergence a été consi-
dérée, par une pralique constante et qui ne rencontre aucun
contradicteur, comme une contestation entre associés: par suite
les tribunaux doivent étre saisis, et c’est & eux qu’il appar-
tient de meltre fin & la contestation en nommant le liquida-
teur (2). Si tous les associés se mettaient d’accord plus tard
pour désigner un aulre liquidateur, le choix fait par justice, a
leur défaut, ne mettrait pas obstacle & ’exercice de ce droit.

283. Dans aucun cas, il n’existe de liquidateur de plein
droit. Un liquidateur ne peut tenir ses pouvoirs que d'un
mandat exprés; méme dans le cas ou, par suite de décés ou de
disparition, un seul associé serait resté en possession de l'ac-
tif, il ne pourrait s’attribuer la qualité de liquidateur ; il doit
appeler les héritiers ou représentants des autres associés pour
procéder  la nomination d’un liquidateur (3).

Cette hypothése ne doit pas étre confondue avec celle ou
tous les individus ayant composé I'ancienne société dissoute
procédent eux-mémes a la liquidation; si un liquidateur n’a
Pas été nommé par eux, celle qualité appartient nécessaire-
ment a tous. Mais il faut remarquer que l'art. 1857, C. Nap.,
qui décide que, lorsque plusieurs associés sont chargés d’ad-
ministrer, ils peuvent faire séparément tous les actes de cette

(1) Malpeyre et Jourdain, p. 8235 J. B. Paris, t. 4%, n. 987 ; Troplong, D
1025, — Contrd, Persil, p. 3803 Delangle; . 635-4 éoi

(2) Malpeyre et Jourdain, p. 323 ; Troplong, 1. £ ]

(3) Gass., 13 juin 1831 (D,P,31.1.200); Troplong, 1.4033; Pardessus, n.

1074-1°,
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administration, cesse de leur &lre applicable, puisqu’ils ne
sont plus associés. Ils sont simplement communistes, et un
seul ne peut plus agir sans le consentement de tous les au-
tres. Il n’y a rien de singulier & refuser A chaque ancien
associé des pouvoirs aussi élendus qu’en aurait un liquidateur
mandataire de tous et tenant de Iacte qui 'a nommé les droits
dont il use.

Si plusieurs liquidateurs éfaient nommeés, ils ne pourraient
également agir I'un sans I"autre, & moins de pouvoirs expres
concédés par le mandat.

284. Aucune condition spéciale n’est requise des liquida-
teurs; on peut choisir méme un homme étranger A la so-
ciété (1). Celui qui présentera les garanlies les plus rassu-
rantes d'intégrité et d’habileté doit étre préféré, mais il semble
naturel de s’adresser aux anciens associés gérants et & celui
@’entre eux dont le nom inspirera plus de confiance.

La liquidation peut &tre confiée & une ou & plusieurs per-
sonnes, pour la liquidation entiére, ou pour un temps limité ;
une indemnité peut dtre exigée.

L’associé nommé liquidateur par Pacte de société ne peut
étre révoqué sans cause légitime , méme par tous les autres
associés; son consentement est évidemment nécessaire pour
former P'unanimité, qui seule peut modifier les conditions du
contrat primitif; ce n'est que par voie de justice qu’il pour-
rait étre révoqué, Sile liquidateur , méme nommé par I'acte de
sociélé, est, au contraire, étranger 3 la socielé, 1'unanimité
des associés pourra le remplacer; ce que tous les asociés ont
fait, tous également peuvent le défaire ; ¢’est un simple man-~
dat qu’ils avaient donné 2).

Le liquidateur nommé apres la dissolution de 1a société
est révocable, dans lous les cas, par ceux qui 'ont choisi.

285. M. Pardessus enseigne que I'associé désigné pour
faire la liquidation par Pacte de société ou par convention
postérieure peut étre Tequis par ses coassociés de donner

(1) Horson, q. 22, t, 4¢r, pe 955 Malpeyre et Jourdain, P. 324 ; Troplong, n,
1033,

(2) Troplong, n, 1037,
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caution, s’il n’en a été dispensé par I'acte de sa nomination ,
ety éire condamné par jugement, siles autres associés offrent
de se charger de la liquidation, en fournissant ce "cautionne-
ment (1). Nous pensons avec M. Troplong que cette doctrine
ne doit pas étre admise et qu’on ne peut modifier aprés coup
une convention librement consentie, sauf s'il y avait des mo-
tifs légitimes, nés ou découverts depuis la nomination, qui
donnassent de justes craintes, de s’adresser 3 Pautorité judi-
ciaire, qui apprécierait (2). :

286. Les pouvoirs du liquidateur doivent étre trés-étendus.
Toutes les fois qu’il s’agira de régler un compte, soit en
payant, soit en recevant, le liquidateur est la société elle-
méme : « Il représente la société tout enliére, dit M. Pardessus,
pour ‘tout ce qui tend A régler d’une maniére définitive ce
qu’elle doit ou ce qui lui est dit (3); » et la dissolution et la
liquidation étant noloires, si un débiteur avait payé entre
les mains d’un associé non liquidateur, le paiement pourrait
étre déclaré non libératoire (4).

Quoique & bien des égards le liquidateur semble devoir 8tre
considéré comme mandalaire des associés, il peut cependant
devenir leur adversaire, car, §'il en est quelques-uns qui n’aient
pas rempli envers la société toutes leurs obligations, il a qua-
lité pour les poursuivre ; si la société, d’un autre coté, est
débitrice envers eux, ¢'est au liquidateur que les associés
s'adresseront, non comme a leur mandataire, mais comme au
représentant de leur débiteur (5).

287. Pour bien définir le caractére du liquidateur et, par
suite, ses pouvoirs, dire jusqu’ou ils s’étendent, comment ils
sont limités, il faut bien admettre avec I'usage commercial
qu’a la dissolution de Ia société il se forme une nouvelle per-
Sonne civile distincle des associés, comme de 'ancienne société
qu’ils avaient formée : c'est la société de liquidation, dont le

(1) Droit comm., n, 1074-1°.

(2) Troplong, n. 1014, — V. 'observation du tribunal de commerce .de Lyon
(Observations, t. 2, 4ve partie, p. 536), observation qui n’eut pas de suites

(8) Droit comm., n, 1074-2°

(4) Troplong, n, 1041 ; Malpeyre et Jourdain, p. 337,

(5) Troplong, n, 1040,
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liquidateur est le gérant, le représentant complet. Mais celte
société n’a pas pour but de rien entreprendre, elle doit seule-
ment ferminer ce qui est commencé, sous la condition de
rendre compte ; et cest ce qui la distingue de I’ancienne so-
ciété dissoute, dont elle est héritiere passivement et active-
ment. En cette qualité, elle est substituée & tous ses droits
comme a toutes ses obligations (1); elle la représente en jus-
tice, en demandant comme en défendant, et ¢’est contre le li-
quidateur que doivent étre dirigés tous les actes de poursuite.

Le liquidateur, aprés avoir fait inventaire et mis, par suite,
tous les comptes a jour, paie toutes les dettes ot recouvre
toutes les créances. Les objets formant Pactif social doivent
étre vendus et convertis en espéces ; aucune distinction ne doit
ére faile entre les meubles et les immeubles : ils sont tous re-
putés vénaux par I’état de liquidation et doivent étre réa-
lisés (2), & moins que les associés n’aient usé du droit incon-
testable qui leur appartient de se partager en nature les
meubles comme les immeubles ou d’interdire au liquidateur
le droit de les vendre, Cest-a-dire, en d’autres termes, de les
liquider.

Plusieurs auteurs pensent qu’a moins de pouvoirs exprés
ou du moins présumés par les circonstances, le liquidateur ne
pourrait vendre des créances non échues et moins encore les
immeubles sociaux (3). Ces pouvoirs nous semblent, au con-
traire, devoir éire toujours présumés, si 'acte qui nomme le
liquidateur ne les a restreints d’une maniére explicite. Com-
ment liquider, si I'on ne peut vendre ?

On a contesté encore que le liquidateur et le droit de tran-
siger et de comprometire : « Le droit de compromettre, dit
M. Troplong, est le corollaire du droit de disposer (4): » mais
le liquidateur qui peut vendre ne dispose-t-il pas? Sans doute,
le liquidateur pourrait abuser du droit de compromettre , mais
au méme litre que des autres pouvoirs qui lui sont conférés :

(1) Douai, 47 juill. 1841 (J, du P., 1844, t. 2, p. 382).
(2) Troplong, n. 1017,
(8) Pardessus, n.1074-2°; Delangle,

B Tabions e n. 691; Persil, p. 367; Paris, t. 1, n. 10086,
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on doit le supposer digne de la confiance des anciens associés
qui Pont investi de ses fonctions.

Toute la question, il faut bien le dire, se réduit a inter-
préter le mandat dont est chargé le liquidateur et qui ne peut
étre assimilé au mandat ordinaire. Dans la pratique, nous le
croyons du moins, le pouvoir de transiger et de compromettre
est implicitement contenu dans la mission de liquider: car
transiger et compromettre , c’est assurément liquider. C’est
Popinion de M. Vincens(1), deM. Horson (2), de M. Pardessus.
« Autrement, dit ce dernier auteur, la liquidation serait im-
possible dans beaucoup de circonstances. On ne peut croire
qu'en prenant des mesures pour effectuer leur liquidation, les
associés aient entendu ou voulu qu’elle ne put jamais étre faite
par des voies amiables (5). »

Il sera prudent, cependant, dans Iacte qui nomme le liqui-
dateur, de comprendre expressément un semblable pouvoir,
quil nous semble d’une bonne administration de lui conférer ;
c’est un sir moyen d’éviter une contestation qui pourrait aisé-
ment s’élever, puisque la plupart des auteurs et la jurispru-
dence se sont prononcés dans un sens opposé a notre opinion (4).
Si I'acte portait que le liquidateur est nommé avec les pouvoirs
les plus étendus , une désignation plus complete deviendrfxit
évidemment inutile.

288. Le liquidateur est tout a fait impuissant a créer, sous
aucun prétexte et & aucun titre, une charge nouvelle aux an-
clens associés. Ainsi, quoiqu’il puisse vendre, il ne peut hy-
pothéquer (5), car c’est créer une charge : ainsi, il ne peut
obliger les anciens associés par la souscription, ni méme par
P'endossement d’effets de commerce. S'il n’a pas en mains les
fonds suffisants pour faire face aux engagements de':,la S0~
ciété qu’il liquide, il doit s’adresser aux anciens associés, afin

(1) Lég. comm., 1. 1°%, p. 363.

(2) Quest. 11,

(3) Droit comm., n.1074-2° e

(4) Cass., 15janv. 1812; Troplong, n. 1023 ; Delangle, n. 688; Persil, p. 364;
Malpeyre et Jourdain, p. 532 et s. o

(5) Cass., 2 juin 1836 (D.P.36.1.381) ; Troplong, n. 1022 ; Delangie, n. 6
Par 7 h-90

rdessus, n. 1074-2¢. o4

L. { Vol
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qu’ils lui en fournissent les moyens, ou lui donnent les pou-
voirs exprés nécessaires pour se procurer les fonds qui lui
manquent.

Cetle question a cependant été controversée (1) et deux ar-
réts de la Cour de Rouen ont jugé contrairement & notre opi-
nion (2), ,

Dans la premicre des deux espéces jugées par la Cour de
Rouen; le liquidateur avait signé par procuration de ’ancienne
société, et I'on pouvait admettre, par suite, qu’une autorisa-
tion expresse lui avait é1€ accordée : mais cette circonstance ne
se retrouve pas dans la seconde espéce. Sans doute le liquida-
teur peut vendre les marchandises et en employer le prix a
solder les dettes, ainsi que toutes autres sommes qu’il aurait
touchées & quelque titre que ce soit ; mais la négociation d’un
effet peut enrainer des conséquences plus graves; si Veffet est
simplement impayé entre les mains du liquidateur; chaque as-
socié supportera sa part de la perte; il y anégociation, le non-
paiement ou méme le moindre retard donnerait une action soli-
daire contre lousles associés. Ces négociations peuvent, il esl
vrai, éire nécessaires pour fournir an liquidateur les sommes
dont il a besoin , mais, nous le répétons, les associés ne refu-
seront pas alors évidlemment de donner au liquidateur un
mandat spécial et suffisant ; & défaut , il ne doit pas pouvoir
les engager.

La jurisprudence accorde encore au liquidateur le droit de
donner valablement en nantissement des marchandises appar-
tenant & la société (3), et rien, en effet, ne semble devoir s’y
opposer.

Dans aucune circonstance la nomination d’'un liquidateur
n’enléve aux liers 'action directe contre les associés; mais ce
serait au liquidateur d’abord que I'ayant droit devrait s’adres-

(1) Troplong, n. 1012 ; Horson, Q- 10 et 11, p. 38 ets.; Frémery, p. 703
Massé, t. 5, n. 58, refusent au liquidateur le pouvoir d’engager & aucun titre la
société. — Contra, Malpeyre et Jourdain, P- 332; Vincens, t.1°%, p. 362, n.2;
Delangle, n. 690; J. B, Paris, t. 1°7, n, 1012,

(2) Rouen, 12 ayril et 26a0iit 1845 (J. du P., 1848, t. 1ex, p. 651).

(8) Paris, 17 mai 1849 (5.V.49.2.289); Gass,, 5 mars 4850 ( J. du P., 50,
L. 2, ps 348},
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ser comme au représentant de Fancienne société débitrice :

aniérieurement & la dissolution, les tiers devaient poursuivre
et faire condamner prealablement la société ; apres la disso-
lution, les régles sont les mémes, mais cest le liquidateur
qui représente la société.

289. La qualité de liquidateur est parfaitement distincte de
celle d’associé ; sices deux qualités peuvent étre réunies dans
la méme personne, elles ne se confondent pas néanmoins.
Amnsi, la condamnation prononcée contre le liquidateur ne
r aﬁecte que comme un mandataire, ou, si I'on veut, comme un
héritier bénéficiaire , et ne peut I’attemdle que jusqu’a con-
currence des valeurs qu’il a entre ses mains; il n’est pas tenu
sur ses biens ; il n’est pas contraignable par corps, si ce n’est,
bien entendu, & raison des valeurs appartenant a la société,
dont il est délenteur. "

A c6té de lui sont les anciens associés tenus solidairement de
toutes les obligations sociales, s’ils sont en nom collectif, €t
jusqu’d concurrence de la mise, s’ils sont commandiltaires.

Si donc c’est un associé qui a été nommé liquidateur, il
peut étre poursuivi dans cette double qualité ; mais la de-
mande doit le porter expressément et dire que I'action est
formée & raison de la qualité de liquidateur et de celle d’asso-
cié (1).

« Ainsi done, dit M. Troplong, la liquidation laisse subsis-
ter toutes les actions des tiers contre V'ancienne société; ils
peuvent exercer ces actions tant contre les ci-devant associés,
leurs veuves, héritiers ou ayants cause, que contre le liquida-
teur, en tant que comptable des valeurs sociales; et, si ce li-
quidateur est en méme temps un ancien associé, ils peuvent
le poursuivre , tant en son nom personnel que comme liquida~
teur, pour obtenir une double condamnation (2). »

290. Ces régles sont simples et ne peuvent sans doute don-
ner lieu 2 aucune difficulté, mais, rapprochées du texte de
Part. 64, Cod. comm., elles ont fait naitre une discussion fort
grave.

(1) Troplong, n.1046.
(2) Troplong, n. 1048.
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Le texte de cet article dit fort netlement que les actions
contre les associés non liquidateurs, leurs veuves, héritiers et
ayanis cause, sont prescrites par cinq ans.

Il est certain également que les actions contre le liquidateur
durent trente ans.

Les peursuites intentées contre lui n’ont donc pas pour
effet d’interrompre la prescription contre les associés.

Mais, si le liquidateur est un ancien associé, la qualité de
liquidateur se confond-elle, quant aux effets de la prescrip-
tion, avec celle d’associé, de facon qu’il n’y ait prescriplion a
son égard que par trente ans, soit comme liquidateur comp-
table, soit comme associé indéfiniment tenu ?

Le texte n’accordant le bénéfice de la prescription quin-
quennale qu’a 'associé non liquidateur, faut-il en conclure, par
une rigueur de déduction qui semble bien sévére, que 'assocté
liguidateur est exclu de cetavantage, et que, dans cetle unique
occasion, ces deux qualités, que nous avons vues jusqu’ici,
d’un accord unanime, étre toujours si soigneusement distin-
guées, arrivent i éire complétement confondues? C’est I'opi-
nion de M. Pardessus et de M. Troplong (1).

MM. Malpeyre et Jourdain et Bravard-Veyriéres ont sou-
lenu une opinion contraire (2); ils ont insisté avec force
Sur ceite considération , qu’en permettant de poursuivre
Passocié liquidateur pendant trente ans, on retirait d’'une main
¢e que P'on semblait avoir accordé de I’autre, puisqu’il était
certain, et tout le monde en convient, qu’il aura son recours
en garantie contre ses coassociés.

Sans doute, il y a une différence pour eux a élre soumis
a l'action directe et solidaire des tiers ou & n’élre tenu que
pour leur part et portion, que le liquidateur peut seulement
leur demander ; mais nous croyons que la loi a voulu faire
pour eux plus encore et ne pas rendre la position du liquida-
teur aussi mauvaise.

En effet, sil'un des associés a qui le liquidateur s’adressera
—'M* — ey

(1) Pardessus, n. 1090 ; Troplong, n. 1054.
(

Malpeyre et Jourdain, p. 343 et s.; Bravard-Veyrieres, p, 94ets.

1)
2)
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pour sa part et portion est devenu insolvable, il devra donc
seul supporter cette insolvabilité ?

La loi n’exige nullement que la liquidation soit confiée &
I'un des associés ; elle a cru ce fait parfaitement indifférent ;
il s’en faut de beaucoup qu’il le soit cependant. Si le liquida-
teur est étranger, tous les associés sont complétement libérés
aprés cinq ans; dans le cas contraire, non-seulement I'un
d’eux est tenu directement pendant trente ans, mais tous les
autres le sont indirectement pendant le méme temps: ou trou-
ver la cause d’une pareille différence; comment Uexpliquer
et la justifier ? Quels sont les négociants assez insensés, dans
une pareille situation, pour ne pas choisir un étranger pour li-
quidateur ? et cependant presque toujours la liquidation sera
mieux faite par un associé que par tout autre. Il faudrait donc
soutenir que la loi a voulu que la liquidation fiit confiée  I'un des
associés, et personne ne I'a dit jusqu’ici. Une raison puissante
de décider, c’est que les co-associés sont tenus indirectement.

291. « En droit commun, dit M. Troplong, la prescription
est de (rente ans ; pour la réduire & un moindre temps, il faut
une disposition particuliére. Ou est celte disposition ? J’en lis
bien une dans I’art. 64 du Cod. de comm., en faveur des asso-
ciés non liquidateurs ; mais en ce qui touche les associés li-
quidateurs, cet article est muel. Je ne tirerai pas avantage de
la maxime si souvent trompeuse : qui dicit de uno negat de
altero. Je concéderai qu’il n’y a pas exclusion expresse du li-
quidateur , mais tout au moins il y a silence, et C’est ce si-
lence qui le laisse sous le droit commun. Quelques phrases
empruntées i la discussion du conseil d’Etat ne peuvent sup-
Pléer & I'absence de cette loi toujours nécessaire pour substi-
tuer une prescription abrégée a la prescription ordinaire (1). »

Nous professons pour la lettre de la loi le p'lus profond res-
pect, mais ce respect n’exige pas que nous fassions al_)_stractwn,
en la lisant, des principes qui dominent cha'ql.le matiére et en
forment le droit proprement dit. Le principe 1cl, le droit, toutle
monde I’a dit, c’est la séparation nette et formelle de la qua-

S e e

(1) Socictés, u. 1051,
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lité de liquidateur et de celle d’associé. L’art. 64 y est-il con-
traire ? Nullement : « Toutes actions, dit-il, contre les associés
non liquidateurs, sont prescrites cinq ans aprés, elc..... »
Toutes aclions, au contraire, par suile, ne sont point presecri-
tes contre I’associé liquidateur : et, en effet, toutes actions ne
sont point. prescrites contre lui, puisqu’il peut étre poursuivi
pendant trente ans, comme liquidateur. L’art. 64 peut avoir
pour but de réserver expressément ce droit. La loi a-t-elle é1é
plus loin ; a-t-elle dit que les actions, comme associé, qui,
pour tous les autres sont prescrites par cinq ans, dureraient
contre lui frente ans, contrairement & toute équité, a cette
régle universellement admise, qui veut que les deux qualités
restent entiérement, complétement distinctes 2 A-t-elle dit
qu’aprés les cing ans écoulés la distinetion entre I'associé et le
liquidateur disparait ; que le bénéfice qu’elle accorde aux so-
ciélés exige, pour étre complet, que le liquidateur soit étran-
ger ? Non, évidemment, et le contraire a é6té répété aun conseil
d’Etat ; mais la loi n’a pas voulu toutefois que le liquidateur,
par cela seul qu'il avait été associé, put repousser par cingq
ans les actions qui compétent contre lui & raison de sa qua-
lité de liquidateur. Quoique associé, il est traité comme
un liquidateur étranger ; mais les associés, soit qu’ils choisis-
sent I'un d’eux ou un étranger, ne changent pas leur position,
que la loi commerciale a voulu faire telle, parce que, dansle
commerce, les négligences ne sont pas facilement admises, et
les prescriptions, en conséquence, tendent toujours & étre
abrégées.

Ajoutons, au reste, que ce bénéfice si bien en rapport avec
les habitudes commerciales est entouré pour les tiers de
toutes les garanties désirables et disparait devant toute pour-
suite judiciaire.

292. M. Troplong, poursuivant son raisonnement, arrive
forcément & dire : « Si ces raisons sont considérées comme
devant 'emporter, on sera conduit a faire un second pas et &
décider que, dans les sociétés qui n’ont pas de liquidateur, la
prescription quinquennale n'a pas liea. Pourquoi? C’est qu’a-
lors tous les associés sont saisis collectivement de Paclif so-
cial; c'est que la liquidation appartient a tous et que, chaque
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associé étant liquidateur, il n’y a plus d’exception pour per-
sonne (1).» Nous n’admelions pas eelte régle.

295. Une fois la liquidation terminée, il y a lieu de pro-
céder au partage. Dans les sociétés commerciales, on opérera
presque toujours sur des valeurs mobiliéres; il y a peu d'intérét
a dire, par conséquent, que le partage d’aprés les principes
généraux est déclaratif et non translatif depropriété; qu’iln’a
pas pour effet, en d’autres termes, d’attribuer, de donnerla
propriété de I'objet & celui qui I'obtient dans le partage, mais
de déclarer qu’il lui appartient déja. Presque tous les auteurs
font rétroagir cette propriélé au moment ot I’ohjet est entré
dans la société; M. Duvergier pense qu’il ne faul remonter
que jusqu’au moment ot, la société étant dissoute, les associés
ont cessé d’étre en société pour étre en communauté. La
question, méme pour les immeubles, n’aura que rarement un
intérét pratique, puisque tout le monde convient que les char-
ges créées par la sociélé subsistent dans tous les cas et doi-
vent étre respectées par celui dans le lot duquel tombe I'im-
meuble; il n’en serait pas tenu, au contraire, et cela également
dans tous les cas, si ces charges avaient été créées, soit avant,
soit depuis la dissolution de la société, par tout autre que par
lui, puisque 'immeuble appartenait ou & la société comme
personne civile distincte, ou & lui, en vertu de la fiction qui
fait remonter son droit au moment oit limmeuble est entré
dans la société.

294. Le partage d'une société étant, dans de certaines. li-
mites, régi par les mémes principes que celui qui inter"ugnt
entre cohéritiers, P'acte est susceptible de rescision pour lésion
de plus du quart, et le droit de la demander dure dix ans (2).
Mais nous ne croyons pas, contrairement a 'avis de M. Par-
dessus, que le tiers auquel un associé aurait, depu?s que }a s0-
ciété est dissoute et avant partage , cédé ses droils socIauUX,
moyennant une somme d’argent, piit étre ¢carté (?u partage,
soit par tous les associés, soit par un seul , = 1u1'r’emb0ur-'
sant ce qu'il a payé pour les acquérir. Ce droit a été accordé

(1) Sociétés, n. 1051, ”
(2) Code Napoléon, art. 887 et 1304; Pardessus, 1. 4085
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par I'art. 841, Cod. Nap., aux cohéritiers, mais aucune djs-
position 1égale ne I'a étendu aux associés. « L'intérét des fa-
milles, dit M. Troplong, doit faire écarter du partage I'étranger
qui vient troubler son repos; mais la présence d’un étranger
au partage d’une société n’a rien Q’effrayant. La société
finie, les associés sont étrangers les uns aux autres : qu’im-
porte que I'un d’eux soit remplacé par un étranger (1)?» L’acle
social pourrait &tablir que, si lun des associés vendait sa part,
la préférence devrait &tre accordée aux coassociés; celte sti-
pulation n’a rien que de licite, mais elle ne peut étre suppléée.

295. Les associés se doivent réciproquement garantir les
lots - ainsi, si 'un d’eux était évincé d’un bien social qui aurait
été contenu dans son lot > ou §’il se trouvait avoir payé plus
que sa part de dettes , il aurait, dans tous les cas , son recours
pour rétablir ’égalité. 1 faut excepter le cas ot il y a eu forfait
et ot, I'événement étant prévu, I'associé en a pris I’éven-
tualité & sa charge.

M. Pardessus examine une difficult que cetie régle peut
soulever.

Pierre et Jacques formaient une sociél qui a été dissoule
par la faillite. Les dettes sociales s’élevaient & 200,000 francs;
par suite de I'abandon qu'ont fait les associés de toute leur
fortune s’élevant, celle de Pierre 3 80,000 francs et celle de
Jacques a 50,000 francs, les créanciers les ont tenus quittes.
Jacques ayant, par la suile, rétabli ses affaires, Pierre peul-il
exiger de lui 15,000 fr., moitié de la somme qu’il a payée de
plus que lui aux eréanciers communs ? Notre auteur se pro-
nonce avec raison pour la négative. Au moment oy Parrange-
ment a été conclu, la sociélé était dissoute , dit-il ; les créan-
ciers ont traité directement avec chacun des débiteurs 56l
Pierre a bien payé plus que Jacques, mais non plus que sa
part : il ne peut done rien réclamer, puisqu’il n’a rien payéala
décharge de Jacques (2.

296. Les créanciers particuliers d’un associé ne peuvent

(1) Sociétés, n. 1059, — Sie, Duranton, t. 17, p. 443; Duvergier, n. 472:
Persil, p. 48.
(2) Droit comm., v, 1086.
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étre admis a intervenir dans les opérations de la société, ni
en demander la dissolution et la liquidation ; mais, la société
dissoute, ils pourraient intervenir au partage pour veiller & ce
qu’il ne fit pas fait en fraude de leurs drojts (1).

Il existe une assez vive controverse pour savoir, dans le cas
ot ils n’auraient préalablement fait aucune opposition, s’ils
pourraient également attaquer le partage consommé. La néga-
tive nous parait préférable, et nous pensons que 'art. 882,
Cod. Nap., peut leur étre opposé. Mais cette question, qui est
du domaine du droit civil plus que du nétre, partage les au-
leurs et a été décidée en sens divers par un grand nombre
d’arréts.

297. La prescription de I’art. 64 ne court que du jour ou
la société finit par Iexpiration du terme qui avait été fixé, ou
bien du jour ou I'acte de dissolution a été rendu public: « At-
tendu, a dit la Cour de cassation, que la dissolution d’une
société avant le terme fixé par Pacte qui la constitue ne peut
faire courir contre les tiers la prescription quinquennale établie
parT'art. 64, Cod. de comm., que si les liers ont été averlis
de cette dissolution par I'affiche et la publication de I'acte qui
contient la convention; attendu, en effet, qu’une prescription
Ne peut courir contre qui ne peut agir, et que les tiers ne sont
Pas mis 1également en demeure d’agir en vertu d’un acte de
dissolution qui n’a point été porté a leur connaissance par les
moyens et dans les formes établis par la loi (2). » thi

Cette prescription courrait en faveur d’un associé retiré,
mais & compter également du jour ou sa retraite aurait éié
rendue publique .(5). ;

Elle frappe, du reste, tous les créanciers méme mineurs (4);
mais I'exception de minorité peut étre invoquée dans la pre-
scription de droit commun applicable au liquidateur. 8

Elle cesse de pouvoir étre invoquée quand ,il y a faillite. .

Elle n’éteint pas les actions que les associés peuvent avoir

(1) Pardessus, n. 1087.

(2) Cass., 24 nov. 1845 (J. duP., t.45, t. 2, p.673).
(3) Cass., 7 juin 1830,

(4) Pardessus, n,1090-1° ; Delangle, n. 727,
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les uns contre les autres ; les actions des associés entre eux ne
se prescrivent que par trente ans.

La Cour de Paris, interprétant notre article, a décidé avee
raison « que I'associé liquidateur, qui a été remplacé par son
coassocié aprés s’étre conformé aux dispositions prescrites par
les art. 42 et 46, Cod. comm., avoir rendu ses comptes, s’étre
dessaisi de toutes les valeurs, de tous les livres et titres de la
société, n’est plus qu’un associé non liquidateur et a le droit
d’invoquer la preseription de cinq ans, & partir du jour de sa
retraite; que les créanciers de la sociélé qui n’ont exercé au-
cune action dans cet intervalle de temps seraient fondés a
critiquer les comptes par lui rendus de sa gestion, mais qu'ils
ne peuvent prélendre qu’il est personnellement responsable
pour le passé des dettes de la société, et, pour 'avenir, des faits
de la gestion du nouveau liquidateur ). »

TITRE 1V.

Des Separations de biens.

ARTICLE 63.

Toute demande en séparation de biens sera pour-
suivie, instruite et jugée conformément i ce qui est
prescrit au Code civil, livre 111, titre V, chap. 11,

sect. IIT, et au Code de procédure civile, 2° parlie,
liv. I, tit. VIII.

ARTICLE 66.

Tout jugement qui prononcera une séparation de
corps ou un divorce entre mari et femme, dont 'un
serait commercant, sera soumis aux formalités pre-
scrites par I'article 872 du Code de procédure civile;

(1) Paris, 20 avril 1847 (S.V.47.2.299).
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adéfaut de quoi les créanciers seront toujours admis a
s’y opposer, pour ee qui touche leursintéréts, eth con-
tredire toute liquidation qui en aurait été la suite.

298. Ce n’est qu'a la suite d’une discussion qu'on a com-
pris au conseil d’Etat, qu’au lieu de créer des dispositions qui
ne pouvaient qu’établir sans profit diverses maniéres de pro-
céder dans des cas semblables, il était préférable de s’en tenir
aux régles générales établies par le Code Napoléon et le Code

de procédure civile, auxquels il faut se reporter (1).

(1) Locré, Lég. comm., t. 17, p. 214 et s.

Cope Nav., art, 1448. La séparation de biens ne peut étre poursuivie qu’en
Justice par la femme dont la dot est mise en péril, et lorsque le désordre des
affaires du mari donne lieu de craindre que Ies biens de celui-ci ne soient point
suffisants pour remplir les droits et reprises de Ia femme, Toute séparation vo-
lontaire est nulle,

1444. La séparation de biens, quoique prononcée en justice, est nulle, si elle n’a
point été exécutée par le paiement réel des droits ot reprises de la femme, effectué
par acte authentique, jusqu'a concurrence des biens du mari, ou au moins par
des poursuites commencées dans la quinzaine qui a suivi le jugement, et non
interrompues depuis.

1445. Toute séparation de biens doit, avant son exécution, étre rendue pu-
blique par I'affiche sur un tableau 2 ce desting, dans la principale salle du tri-
bunal de premitre instance, et de plus, sile mari est marchand, banquier ou
commercant, dans celle du tribunal de commerce du lieu de son domicile; et ce,
4 peine de nullité de I'exécution. — Le jugement qui prononce la séparation de
biens remonte, quant a ses effets, au jour de la demande.

1446. Les créanciers personnels de la femme ne peuvent, sans son consente-
ment, demander la séparation de biens. — Néanmoins, en cas de faillite ou de
déconfiture du mari, ils peuvent exercer les droits de leur débitrice jusqu’a con-
currence du montant de leurs eréances.

1447. Les créanciers du mari peuvent se pourvoir contre la séparation de biens
Prononcée et méme exécutée en fraude de leurs droits; ils peuvent méme inter-
venir dans 'instance sur la demande en séparation pour la contester.

Gobe Proc. crv., art. 865. Aucune demande en séparation de biens ne pourra
étre formée sans une autorisation préalable, que le président du tribu.nal devra
donner sur la requéte qui lui sera présentée a cet elfet. Pourra né:fnm'omslt} pré-
sident, avant de donner 'autorisation, faire les observations qui Iui paraitront
convenables.

866. Le greffier du tribunal inscrira, sans délai, dans un tableau placé. a cet
effet dans P'auditoire, un extrait de la demande en sép(‘lraum, lequel contiendra,
1°1a date de 1a demande ; 2°1esnoms, prénoms, profession et demeure des épousx ;
3° les noms et demeure de I'avoué conslitué, qui sera tenu de remettre, a cet effet,
ledit extrait au greffier, dans les trois jours de la demande. £

867. Pareil extrait sera inséré dans les tableaux placés, & cet effet, dans'audi=
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Le mariage peut étre contracté en France sous le régime
de la communauté, sous le régime dotal, sous le régime exclu-
sif de la communauté, qui comprend la séparation de biens
(Cod. Nap., art. 1387 et suiv.).

Lorsque la séparation des biens entre époux n’a pas été
établie par le contrat de mariage, c’est-a-dire n’est pas
contractuelle , elle peut &tre prononcée plus tard par juge-
ment et s’appelle alors judiciaire ; c'est de celle-ci seulement
que s’occupe 'art. 65 : elle ne peut étre formée que dans les

toire du tribunal de commerce, dans les chambres d’avoués de premitre instance
et dans celles de notaires, le tout dans les lieux ot il y ena : lesdites insertions
seront certifiées par les grefliers et par les secrétaires des chambres,

868. Le méme extrait sera inséré, 3 la poursuite dela femme, dans P'un des
Jjournaux qui s’impriment dans le lieu ol siége le tribunal, et, sl n’y en a pas,
dans I'un de ceux établis dans le département, s'il y en a. — Ladite insertion sera
Justifiée ainsi qu’il est dit au titre de la Saisie immobiliére, article 696.

869. Il ne pourra étre, sauf les actes conservatoires, prononcé, sur la demande
en séparation, aucun jugement qu’un mois apres 'observation des formalités ci-
dessus prescrites, et qui seront observées A peine de nullité, laquelle pourra étre
opposée par le mari ou par ses créanciers,

870. L’aveu dumari ne fera Ppas preuve, lors méme qu'il n’y aurait pas de
créanciers,

871. Les créanciers du mari pourront, Jusqu'au jugement définitif, sommer
'avoué de la femme, par acte d’avoué & avoué, deleur communiquer la demande
en séparation etles pidces Justificatives, méme intervenir pour la conservation de
leurs droits, sans préliminaire de conciliation.

872. Le jugement de séparation sera lu publiquement, P'audience tenante, au
tribunal de commerce du lieu, s'il Y ena : extrait de ce jugement, contenant la
date, la désignation du tribunal ou il a été rendu, les noms, prénoms, profession
et demeure des époux, sera inséré sur un tableau a ce desting, et exposé pendant
un an dans Pauditoire des tribunanx de premiére instance et de commerce du
domicile du mari, méme lorsqu'il ne sera pas négociant, et, s’iln’y a pas de tri-
bunal de commerce, dansla principale salle de Ia maison commune du domicile
du mari, Pareil extrait sera inséré au tableau exposé en la chambre des avoués
et notaires, s'il y en a. La femme ne pourra commencer ’exécution du jugement
que du jour ou les formalités ci-dessus auront été remplies, sans que néanmoins
il soit nécessaire d’attendre Uexpiration du susdit délai d’un an. — Le tout sans
préjudice des dispositions portées en I'article 1445 du Code civil.

873. Si les formalités prescrites au présent titre ont été observées, les créanciers
du mari ne seront plus recus, apreés P'expiration du délai dont il s’agit dans I'ar-
ticle précédent, a se pourvoir par tierce opposition contre le jugement de sépa-
ration.

874. La renonciation de la femme 2 la communauté sera faite au greffe du
iribunal saisi de la demande en séparation.
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mémes cas, devant les mémes juges et suivant les mémes
formes qu’entre époux non commergants, et doit par consé-
quent, dans tous les cas, étre portée devant le tribunal civil.
Toute séparation volontaire est nulle » et 'aveu du mari ne
peut faire preuve des faits allégués pour la faire prononcer en
justice.

299. « La séparation de biens, dit Part. 1443, Cod. Nap.,
« ne peut étre poursuivie qu’en justice par la femme dont la
« dot est mise en péril, et lorsque le désordre des affaires du
« mari donne lieu de craindre que les biens de celui-ci ne
« soient point suffisants pour remplir les droits et reprises de
« la femme. Toute séparation volontaire est nulle. »

Le mari, maitre de la communauté et administrateur de la
dot, ne peut, en aucun cas, former une semblable demande
et avoir besoin de prendre cette précaution pour sauvegarder
ses intéréts.

La séparation n’est établie que dans I'intérét de la femme et
seule elle a qualité pour la demander : il a méme été jugé que
ses héritiers ne pouvaient reprendre et continuer une instance
en séparation formée avant son décés et non jugée (1); I'ac-
tion est éteinte par son décés. Les tiers, a plus forte raison,
sont sans droit & cet égard : « Les créanciers personnels de la
« femme, dit I'art. 1446, Cod. Nap., ne peuvent sans son con-
« sentement demander la séparation de biens. Néanmoins, en
« cas de faillite ou de déconfiture du mari, ils peuvent exer-
« cer les droits de leur débitrice jusqu’a concurrence du mon-
« tant de leurs créances.

« Il n’est pas nécessaire, a dit Pothier, pour que la femme
soit recue & demander la séparation, que son mari soit devenu
entierement insolvable; la séparation serait alors pour elle un
reméde inutile : il suffit qu’il commence a le devenir et que
le mauvais train que prennent ses affaires donne lieu de crain-
dre qu’il ne le devienne de plus en plus. Il n’est pas.nécessalre
que le mauvais état des affaires du mari soit arrivé par sa
faute et par sa mauvaise conduite : quoique le dérangemfm’t de
ses affaires soit arrivé sans sa faute, par des pertes considéra-

(1) Douai, 23mars 1831 (S.V.34.2.243).
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bles survenues dans son commerce, qu’il n’avait pas pu pré-
voir, il suffit pour obtenir la séparation que les biens du
mari ne soient plus suffisants pour répondre de la dot de Ia
femme » (1).

La séparation de biens potrrait étre demandée dans une
pensée de dol, et afin de spolier de légitimes créanciers,
en faisant passer & la femme les restes de la fortune du mari :
aussi le.Code de procédure, auquel la 1oi commerciale se re-
fere, exige-t-il que ces sortes de demandes recoivent la plus
grande publicité (Cod. proc. civ., art. 866 a 868); et les créan-
ciers peuvent intervenir dans Iinstance et méme se pourvoir
contre la séparation prononcée et exécutée en fraude de leurs
droits (Cod. Nap., art. 1447, Cod. proc. civ., art. 871).

500. L’art. 66, Cod. comm., dit expressément que tout ju-
gement pronongant une séparation du corps entre époux, dont
P'un est commercant , sera soumis & ces mémes formalités,
parce que la séparation de biens est une suite nécessaire de la
séparation de corps (Cod. Nap., art. 51 1) : les tiers devaient
donc &tre avertis dans I'un et Pautre cas; la disposition finale
de Iarticle réserve leurs droits en cas d’inexécution.

504. Une femme mariée doit, en regle générale, n’avoir
d’autre domicile que celui de son mari, mais une femme com-
mercante a souvent, en fait, un domicile qui lui est propre au
lieu ou est établi le siége de son commerce ; 'affiche dans ce

cas devrait élre faile 4 la résidence de I'un et de l'autre
époux (2).

————

ARTICLE 67.

Tout contrat de mariage entre époux dont I'un
Sera commercant sera transmis par extrait, dans le
mois de sa date, aux greffes et chambres désignés
par larticle 872 du Code de procédure civile, pour
étre exposé au tableau, conformément au méme ar-

(A) Traité de la comm., n, 510,
(2) Pardessus, n. 95.
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ticle. — Cet extrait annoncera si les époux sont ma-
riés en communauté, s'ils sont séparés de biens, ou
s'ils ont contracté sous le régime dotal.

502. Les art. 65 et 66 ont parlé des modifications intro-
duites par la justice au régime adopté par des commercants an
moment de leur mariage ; la loi devait, pour &tre logique, exi-
ger également d’abord la publicité du contrat de mariage, et
soit que les époux soient mariés sous le régime dotal, de la
séparation de biens, exclusif de la communauté et méme de la
communauté légale; du moment qu'il Yy & eu contrat, I'art. 67
devient applicable et doit &tre exéeuté,

Cet article est obligatoire et le contrat de mariage recoit la
méme publicité que celle qui a été donnée & 1a séparation ju-
diciaire, quel que soit celui des époux qui est commergant, et
Vaffiche doit avoir lieu au siége du commerce de la femme,
comme au domicile du mari, s’ils sont différents. L’art. 67 doit
évidemment é&tre entendu avec celle restriction que I'affiche
Daura lieu aux tableaux des chambres des notaires et des
avoués qu’autantqu’il y en a au lieu du domicile de Pépoux
Commercant. La question cependant a été portée devant I'au-
torité judiciaire (1).

La clause de non-communauté entre commergants peut quel-
quefois étre une occasion de fraude. « Ce n’est pas sans motifs,
disaient les auteurs du Cod. de comm,, que Pon nous a fait
remarquer les abus qui naissent de la stipulation de non-com-
mmunauté dans les contrats de mariage des commergants, par la
faculté qu’ils laissent au mari de reconnaitre & la femme une dot
qui souvent n’a point été apportée , et de créer ainsi au pré-
Judice des créanciers futurs de la communauté un privilége
aussi injuste que coupable..... Il est des abus contre lesquels
les précautions du législateur sont impuissantes; on ne peut
admettre des livres de commerce contre un acte authentique ;
on ne peut priver une épouse des droits qui lui sont assurés par
le contrat de mariage; et, fussent-ils essentiellement frau-

(1) Paris, 16 mars 1821 (D.P.23.1.36).
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duleux , Tacte qui les établit tient jusqu’a inscription de
faux (1). »

Non-seulement les contrats ne pourront donc étre attaqués au
préjudice de la femme, mais il est encore & remarquer qu’au-
cune nullité ne résulte du défaut de publication; aucune
peine n’est prononcée contre les époux ; 'exécution de I'art. 67
est assurée par les dispositions de I'article qui suit.

305. L'extrait, conformément aux observations du Tribu-
nat, énonce simplement le régime adopté par les époux, mais
il n’exprime pas quel est le montant de la constitution dotale.
Le Tribunat disait avec raison que, d’un c6té, la publicité don-
née & ces détails serait presque toujours désagréable aux fa-
milles, et que, d’un autre cté, il est rare que la constitution
dotale ait un chiffre fixe et déterminé méme pour I'avenir :
faudra-il & chaque événement, partage de droits indivis, suc-
cessions , legs , donations, recourir & de nouvelles publica-
Lions (2) ?

Si les époux sont mariés sans contrat, la loi les soumel de
plein droit au régime de communauté, qui forme en France le
droit commun ; toute publication devient inutile.

804. La loi du 10 juill. 1850, rendue sur Iinitiative de
M. Valette, a étendu au droit civil les bienfaits de la publicité
des contrats de mariage, en modifiant les art. 75, 76, 1591 et
1594 du Cod. Nap. Cette loi, bien entendu, doit étre exécutée
dans tous les cas et s’appliquerait aux commercants pour les-
quels elle a complété, a certains égards, les dispositions spécia-
les du Cod. de comm. Aux termes de cette loi, ’acte de mariage
dressé par Dofficier de I’état civil doit mentionner s’il a été fait
un contrat de mariage, et, dans le cas de Iaffirmative, indiquer
la date de ce contrat, ainsi que le nom et le lieu de résidence du
notaire qui 'aura regu. Si I’acte de célébration du mariage
porte que les époux se sont mariés sans contrat, et, par suile,
nécessairement, sous le régime de la communauté légale, la
femme sera réputée, a 1’égard des tiers, capable de conlracter
dans les termes du droit commun, & moins que dans l’acte qui

) Analys: raisonnée, p. 29,

(1
(2) Obserr. du Trib., Loeré, 1, RerRhMa9s,



DES SEPARATIONS DE RIENS, —- Art. 68. 337

contiendra son engagement , elle n’ait déclaré avoir fait un
contrat de mariage. Celte loi n’a eu d’effet qu’a partir du
1 janv. 1851.

ARTICLE 68.

Le notaire qui aura recu le contrat de mariage
sera tenu de faire la remise ordonnée par l'article
précédent, sous peine de cent francs d’amende, et
méme de destitution et de responsabilité envers les
créanciers, s'il est prouvé que l'omission soit la suite
d’une collusion.

305. Les notaires habitués a remplir ponctuellement toutes
les obligations auxquelles ils sont astreints se conformeront
scrupuleusement aux prescriptions de la loi; I'amende qui
vient les frapper, en cas de négligence, ajoute une sanction
qui doit étre suffisante. i

Pour éviter qu’il puisse Y avoir, en aucun cas, collusion,
et que le notaire céde aux suggestions d’époux de mauvaise
foi, la loi lui impose, dans ce cas, la destitution et une res-
ponsabilité indéfinie envers les créanciers; A ces conditions,
la fraude n’est plus possible, puisqu’elle cesse d’étre avanta-
geuse , mais le fait de collusion doit &tre prouvé. Les tribu-
haux, en outre, pourraient décider que les clauses dérogeant
i la communauté légale ne seraient point opposables aux tiers,
4 qui elles ont été cachées (1). Les nouvelles garanties ajou-
tées par la loi du 10 juillet 1850, dont nous avons rapporté
les dispositions au numéro précédent, paraissent suffisantes,
Qailleurs, pour prévenir tous les abus de la clandestinité.

Si I’une des parties a pris, méme a tort, dans le contrat, ]-a
qualité de commercant, du moment que le notaire en a fait
Mention dans I'acte, la loi lui impose I'obligation de se con-
. former & I'art. 68 (2). 1l en serait de méme, si I'époux com-
Mercant avait dissimulé cette qualité, mais qu’elle fat connue

—

(1) Pardessus, n. 93.
(2) Colmar, 4 mai 1829,

” 22
.
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du wotaire (1). Le notaire ne pourrait étre excusé qu'autant
qu’il aurait pu croire de bonne foi que la profession déclarée
dans le contrat n’était pas commerciale, puisqu’il peut y avoir
doute quelquefois & cet égard.

La loi du 16 juin 1824 a réduit & 20 francs 'amende pro-
noncée par cet article (2), et a établi une prescription de deux
ans pour couvrir la contravention qui aurait été commise

(art. 10 et 14); mais la responsabililé continuerait de sub-
sister.

ARTICLE 69.

L’époux séparé de biens, ou marié sous le régime
dotal, qui embrasserait la profession de commerc¢ant
postérieurement i son mariage, sera tenu de faire
pareille remise dans le mois du jour ot il aura ouvert
Son commerce; a défaut de cette remise, il pourra

étre, en cas de faillite, condamné comme banquerou-
tier simple.

ARTICLE 70.

La méme remise sera faite, sous les mémes peines,
dans I'année de la publication de la présente loi, par
tout époux séparé de biens, ou marié sous le régime
dotal, qui, au moment de ladite publication, exerce-
rait Ja profession de commercant.

506. Sil'un des époux embrasse la profession de commer-
cant postérieurement & son mariagé, le notaire qui a regu le
contrat ne peut plus étre chargé de lui donner la publicité ;
c’est & I'époux lui-méme a le faire dans le délai d’un mois.

La loi ne parle que des cas o il y & séparation de biens ou
régime dotal ; sila communauté légale avait été modifiée de
toute autre maniére, la publication du contrat ne serait pas
moins nécessaire que dans le cas prévu par I'art. 67; elle

(1) Pardessus, n. 93,
(2) Cass., 27 ao(it 1828.
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ne devient inutile que si les époux avaient adopté le régime de
la communaulé pure et simple.

Si I’époux, qui embrasse le commerce, avait été précédem-
ment séparé de biens judiciairement, la publicité qui aurait
été donnée au jugement, quand il a été rendu, le dispenserait
d’y recourir de nouveau; c’est ce qui explique le silence de
I'art. 69 sur ce point.

L’époux négligent pourrait, en cas de faillite, étre condamné
comme banqueroutier simple ; la loi du 28 mai 1838 a rem-
placé par cette disposition plus douce le texte ancien, qui pro-
nongait la peine de la banqueroute frauduleuse.

Les clauses, ainsi laissées secréles, contrairement aux pre-
scriptions de la loi, ne pourraient étre opposées aux tiers (1).

La disposition transitoire de 'art. 70 n’a plus d’objet main-
tenant, puisque le Code de commerce a été promulgué le 20
sept. 1807.

TITRE V.

Des Bowrses de commerce, agenis de change
et countiers.

SECTION PREMIERE.
Des Bourses de commerce.
ARTICLE T1.

La bourse de commerce est la réunion qui a lieu,
sous I’autorité du roi, des commer¢ants, capitaines de
navire, agents de change et courliers.

ARTICLE 72.

Le résultat des négociations et dfzs transacho(xlxs
qui s'operent dans la bourse détermine le cours du

(1) Pardessus, n. 94.



540 LIVRE 1. — DU COMMERCE EN GENERAL.

change, des marchandises, des assurances, du fret oy
nolis, du prix des transports par terre ou par eau,
des effets publics et autres dontle cours est suscep-
tible d’étre coté.

ARTICLE T3.

Ces divers cours sont constatés par les agents de
change et courtiers, dans la forme prescrite par les
reglements de police généraux ou particuliers.

507. Des bourses de commerce existaient avant 1789 dans
diverses villes de France; celle de Paris, créée par arrét du
conseil du 24 septembre 1724, fermée par un décret du 27 juin
1795, a été ouverte de nouveau quelques années aprés, con-
formément au décret du 6 floréal an 5. La loi du 28 ventise
an 9 a eu pour but de généraliser I'institution des bourses de
commerce et d’en établir dans tous les lieux ou le Gouverne-
ment jugerait utile d’en créer. Les actes du 29 germinal an 9
(19 avril 1801) et du 27 prairial an 10 (16 juin 1802) ont posé
les principaux réglements qui les régissent et auxquels se re-
porte I'art. 71, Cod. comm.; ils s'occupent également des
agents de change et des courtiers, dont nous parlerons tout a
I'heure.

La surveillance de ces établissements appartient, a Paris, au
préfet de police; aux commissaires généraux de police dans
les villes ou il en existe, et aux maires dans les autres.

Le Gouvernement, qui peut seul instituer les bourses de
commerce, peut aussi les supprimer; c’est lui qui choisit et
détermine le local qui doit y éire affecté et fixe les dépenses
relatives a I'entretien et au service de ces établissements ;
elles sont couvertes par une contribution imposée i certaines
classes de négociants de la ville méme ou la bourse est éta-
blie. Ces dépenses ne s’appliquent pas a Vacquisition ou 2 la
construction méme de la Bourse ; le Gouvernement Y pourvoit
par d’autres moyens. Quelquefois, en raison de I'importance
des travaux a faire, une loi particuliére est rendue pour y subve-
nir; c’est ce qui a eu lieu notamment pour la Bourse de Paris.
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L’art. 5 de Tarrété du 27 prairial an 10 est ainsi congu
« Il est défendu de s’assembler ailleurs qu’a la Bourse et a
« d'autres heures que celles qui sont fixées par le régle-
« ment de police, pour proposer et faire des négociations, a
« peine de destilution des agents de change ou courtiers qui
« auraient contrevenu, et pour les autres individus, sous les
« peines portées par la loi contre ceux qui s’immisceront dans
« les négociations sans titre 1égal. Le préfet de police de Paris
« et les maires et officiers de police des villes des départe-
« ments sont chargés de prendre les mesures nécessaires pour
« 'exécution de cet article. » Des ordonnances de police ont,
a différentes reprises, rappelé a I'exécution de cette dispo-
sition.

« Cette disposition, dit M. Locré, a trois effets qui sont ex-
pliqués par les arréts du conseil du 24 sept. 1724 et du 7 aotit
1785, desquels elle est empruntée. L’un est d’empécher les
réunions dans I'intérieur des maisons ; I'autre, d’interdire les
réunions dans les rues et dans les lieux publics; le troisiéme de
défendre les négociations qui pourraient étre faites entre deax
agents de change ou courtiers dans leur cabinet (1). » Quel-
ques auteurs, trouvant sans doute cette rigueur excessive, ont
Cru pouvoir enseigner une doctrine contraire aux conséquences
que Locré a tirées des textes législatifs , mais leur opinion ne
peut étre suivie. Restera sans doute la difficulté de constater
les contraventions : si la loi ne peut toutes les empécher,
elle aura au moins cet avantage d’en restreindre le nombre el
Péclat (2).

Les bourses de commerce sont pour les négociants d’une
grande utilité ; méme a Paris, ot la négocialion des rentes sur
IEtat et des autres effets publics a pris un accroissemegt} si
considérable, ce serait une erreur de croire que la Bourse n’est
Pasun lieu de réunion ou se traitent les affaires véritablement
Commerciales, se résumant dans la vente et I'achat d'e o
chandises. 1l va de soi que les prohibitions de la loi ne s’é-
tendent pas & ces sortes de négociations que les négocianls ont

R T,

() Esprit du Code de comm., t. 4%, p. 337.
(2 Dalloz, Rép., vo Bourse de comm., n. 168.
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partout le droit de traiter, et pour lesquelles on n’a pu son-
ger a créer aucune entrave.

508. Apres plusieurs mesures plus ou moins restrictives,
quant aux personnes qui pourraient avoir entrée a la Bourse,
la régle consacrée aujourd’hui par l'art. 1 de I’arrété du 27
prairial an 10, c’est que « les bourses de commerce sont ouver-
« tes a tous les citoyens et méme aux étrangers. » L’interdic-
tion portée contre les femmes par I'arrét du 24 septembre 1724
a été maintenue; sont également exclus les faillis non réhabi-
lités et les individus condamnés & des peines afflictives ou in-
famantes.

M. Dalloz pense que la loi, en employant le mot citoyens,
n’a pas prétendu exclure les mineurs autorisés a faire le com-
merce, et, par suite, il voudrait que les femmes commergantes
fussent, comme eux , admises dans les bourses (1). La loi,
nous le croyons du moins, a employé le mot citoyens comme
synonyme de Francais ; son désira été d'exclure les femmes,
que des raisons de plusieurs sortes doivent éloigner de sembla-
bles réunions, mais non les mineurs commercants, quoique
Pexercice des droits politiques ne leur ait pas encore conféré
les prérogatives des citoyens proprement dits (2).

SECTION 1I.

Des Agents de change et Courtiers.

ARTICLE T4.

La loi reconnait, pour les actes de commerce, des

agerils intermédiaires, savoir, les agents de change et
les courtiers.

309. Les agents de change et les courtiers forment deux
corporations ou compagnies distinctes, qui ont chacune une

(1) Rép.,v° Bourse de comm,, n. 153,
(2) Contrd, Mollot. Bourses dc comm., n, 31.
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organisation particuliére : les uns etlles’autres sont autorisés &
s'assembler pour se donner des réglements intérieurs, soumis
toutefois & I’approbation du Gouvernement; se choisir des
syndics et adjoints, et dans d’autres circonstances analogues
spécialement prévues.

Le syndic et les adjoints forment la chambre syndicale,
chargée de veiller a I'exécution des lois et réglements par
les membres de la compagnie; de donner son avis sur les
candidats présentés a la nomination du Gouvernement ; d’in-
tervenir dans les contestations élevées entre les agents de
change ou courtiers et des particuliers, & raison de leurs
fonctions, ainsi que dans les plaintes portées contre eux, sans
préjudice de I’action des tribunaux, auxquels les intéressés
peuvent toujours recourir ; enfin de poursuivre ceux qui em-
piétent sur les priviléges de la compagnie. )

Si les agents de change et les courtiers doivent éire ranges
sous la dénomination commune d’agents intermédiaires pour
les actes de commerce, nous verrons plus tard, toutefois, que
les agents de change forcés de taire le nom de leurs cliegts
sont amenés souvent a agir comme de véritables commis-
sionnaires et en leur propre nom; ils sont, par suite, respon-
sables. Il n’en est jamais ainsi des courtiers, qui encourraient
la_destitution, s'ils s’engageaient personnellement. ol

Les agents de change et les courtiers, quoique officiers
publics, sont en méme temps commercants ; il est certain
qu'ils réunissent ces deux qualités qui, au premier abord, sem-
bleraient devoir s’exclure : I'art. 89, Cod, comm., en pre-
voyant le cas ot ils tomberaient en faillite, suffirait pour lever
tous les doutes.

ARTICLE T5.

Il y en a dans toutes les villes qui ont une bourse
de commerce. — Ils sont nommés par le rol.

510. La loi du 28 ventdse an 9 avait rendu obligatmr.e
la création d’agents de change ou courtiers pres chaque bourse
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de commerce, en laissant a I"administration le soin d’en fixer
le nombre ; le Code de commerce a maintenu cet état de choses,
mais la disposition de la loi ne doit pas étre enlendue dans ce
sens que le Gouvernement n’en pourrait établir également
dans d’autres localités, lorsqu’il croirait que Iintérét du com-
merce I'exige : son droit est enlier & cet égard.

Les agents de change, comme les courtiers, sont placés par
la loi sous la surveillance de Pautorité municipale: ils doivent,
€n conséquence, résider dans la ville que leur nomination leur
assigne pour résidence, et ils n’ont pas qualité pour exercer
leurs fonctions hors de 1a circonseription communale ot ils
sont commissionnés; les courtiers particuliérement pourraient
étre passibles, dans ce cas, de dommages-intéréts envers les
commissaires-priseurs (1).

Le Gouvernement détermine le nombre des agents de
change et des courtiers, en raison des besoins auxquels ils
doivent salisfaire, et il conserve le droit de modifier cette
fixation, s’il y a lieu. A Paris, particuliérement, le nombre
des agents de change a été fixé a 60 par Pordonnance du
29 mai 1816.

M. Mollot a soutenu que la loi du 28 avril 1816, qui a per-
mis aux agents de change et aux courtiers, ainsi qu’aux no-
taires et & tous les officiers ministériels, de présenter leurs
successeurs, avait enlevé an Gouvernement le pouvoir d’aug-
menter le nombre des charges ou offices existant 4 ce moment.
Cette doctrine ne peut étre admise : sans doute les titulaires
ont obtenu la concession d’un droit de propriété en ce qui
concerne la finance représentant Ia valeur vénale de leurs
offices, mais celte propriélé est restée grevée de la charge
résultant du droit qui appartient au Gouvernement d’en dé-
terminer le nombre, droit qu'il exerce dans un intérét public
et qu’il ne pouvait abdiquer pour favoriser outre mesure des

intéréts particuliers. Les palliatifs proposés par M. Mollot ne
peuvent etre aceeplés (2).

(1) Rouen, 4 mai 1839 (S.V.39.2.3[13); Cass., 10 mars 1840 (S.V.40.4.374);
Cass., 24 juill, 1852 (8.V.52.1.5801),

(2) Bourses de conin., ., 69 et s.— Contrd, Dalloz, v° Bourse de comm., n.226.
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344. L’ancienne législation défendait aux agents de change
de se faire remplacer dans aucune circonstance ; la défense
navait été levée que pour les agents de change de Paris (1) ;
Parrété du 27 prair. an 10 a maintenu cette faveur pour eux
seuls également, et leur a permis de faire choix d’un commis
principal qui peut, sous les conditions déterminées et dans
certaines limites, tenir leur place. Cette faculté est indépen-
dante du droit, qu’aucun texte n’a pu songer a leur conlester,
de se faire aider, pour leurs écritures et tous les détails de leur
maison, par des employés. En ce qui concerne I'exercice méme
des actes de leur profession, ils peuvent se suppléer entre
eux (2); Locré rappelle qu’aux termes de I'art. 28 de Parrélé
du 27 prairial an 10, le remplacant doit étre muni de la pro-
curalion de son collégue empéché d’agir par absence ou ma-
ladie (3).

Des peines sévéres sont établies contre I’agent de change
qui par cupidité, faiblesse, complaisance, ou par tout autre
motif, aurait prété son nom a une personne non commission-
née; la loi frappe également ceux qui se sont immiscés sans
caractére dans les fonctions d’agent de change. Enfin, comme
derniére sanction, il est défendu a tout banquier, négociant ou
marchand, de confier ses négociations et de payer des droits
de commission ou de courtage 2 d’autres qu’aux agents de
change ou courtiers ; en cas de contravention, ils encourent la
méme peine que ceux qui se sont illégalement immiscé§ dans
les fonctions d’agent de change ou de courtier, et la négocia-
tion, en outre, est déclarée nulle (4). M. Pardessus pense, il
est vrai, que D’effet de la nullité doit se borner & interdire la_,
preuve de 'opération par les registres et le témoignage de f:e!ul
qui s’est rendu inddment intermédiaire, mais non faire de?}er
loute action ou exception, puisqu’il 0’y a eu que lésion d’in-

(1) Arr. du Cons. de 1724, art. 33; Réglem. du 5 se;.)t. 4178&; Décl, et arr.
du Cons, du 19 mai 1786, 10 sept. et 2 déc. 1786 et 10 juin 3788,

(2) Mollot, n. 302; Dalloz, v° Bourse de comn., n. 352.

(8) Esprit du Code de comm., t. 1°%, p. 425. '

(4) Arr. du26 nov. 1781, art. 13 ; L. 28 vend. an4, art. 47; L. 28 vent. an 9,
art. 7et 8; Arr. 27 prair. an 10, arl. 4, 5, 6, 7 et 10.
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téréts privés (1), Le luxe des pénalités appliquées par la loi et
qui sont nécessairement indépendantes des dommages-intéréts,
s'il y a lieu, peut faire croire que le législateur a voulu sanc-
tionner aulre chose qu’une simple lésion d’intéréts privés, et
il a été jugé, par suite, que le consentement des agents de
change et des courtiers ne fait pas disparaitre le délit (2): en
fait, la question a peu d’intérét; si ces textes n’ont pas été
abrogés, il faut bien reconnaitre néanmoins qu’ils sont au-
jourd’hui peu appliqués 3).

Ces regles doivent éfre entendues, dans tous les cas, sans
préjudice du droit qui appartient 3 fout négociant d'agir par
lui-méme ou par ses commis (4).

ARTICLE T76.

Les agents de change, constitués de la maniére
prescrite par la loi, ont seuls le droit de faire les né-
gociations des effets publics et autres susceptibles
d’étre cotés ; de faire pour le compte d’autrui les né-
gociations des lettres de change ou billets, et de tous
papiers commercables, et d’en constater le cours. —
Les agents de change pourront faire, concurremment
avec les courtiers de marchandises, les négociations
et le courtage des ventes ou achats des matiéres mé-
talliques. Ils ontseuls le droit d’en constater le cours.

pRei P UACT§
Cautionnement, 329. Incapables, 319. Privilége, 329.

Caractere commercial, 330.|Mandat, 324 et s, Rentes sur I'Etat, 313. 1f
Commis, 314, Marchés directs, 314. Responsabilité, 316 ets. 325.
Dépat, 324, Matitres métalliques, 318, Secret, 316.

Droits et devoirs, 316 et s. Ministere forcé, 325, Transfert personnel, 328.
Effets publics, 312. Particuliers non connus,319. | Trésor public, 323.
Effetssuscep.d’étre cotés 312 Prescriptions, 327. Ventes judiciaires, 312 et s.

(1) Droit comm., n. 125, — Sic, Vincens, t, 1°¢r, p. 582,

(2) Cass., & mess. an 14 et 9 Jjanv, 1823,

(3) Dalloz, v° Bourse de comm., n, 264.

(4) Arr. 27 prair.an 10, art. 4, et Cass., 8 juin 1832 (5.V.32.4.736).—V. inf.,
n. 314.
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512. Les effets publics, que les agents de change ont seuls
le droit de négocier, comprennent non-seulement les titres
représentant les emprunts faits par I'Etat et les dettes qu'il a
contractées, sous quelque forme que e soit, mais encore les
titres des emprunts faits par les villes et les établissements pu-
blics reconnus par le Gouvernement; les actions des compa-
gnies légalement instituées; enfin, les effets méme des gou~
vernements étrangers depuis 'ordonnance du 12 nov, 1825,
qui a rapporté, en ce qui concerne ces derniers effets, Varrét
du Conseil du 7 aolit 1785, portant défense de coter d'autres
effets que les effets royaux.

Aux effets publics la loi ajoute : et autres susceptibles d’étre
colés. i

La Chambre syndicale des agents de change décide, quand
il y a lieu, quels sont les effets assez répandus et donnant lien
A d'assez fréquentes négociations pour mériter que leur cours
soit coté sur le registre tenu & la Bourse ; la loi ne les désigne
pas et ne ponvait pas les désigner 2 'avance, et elle a é1é forcée
de parler non-seulement des effets cotés, mais des effets qui
seraient par la suile susceptibles de Iétre,

Cetle expression un peu vague a fait naitre une difficulté
trés-grave, Il est possible que la loi ait voulu établir le pri-
vilége des agents de change pour les effets cotés au moment
ou le Code a 6té promulgué et pour ceux quile seraient par la
suite, mais que la cote, néanmoius, soit une condition préalable
indispensable pour eréer le privilége. Ge systeme, 1l faut le
dire, semble le plus rationnel. Quelle différence y a-t-il entre
un effet qui n’est pas susceptible d’étre coté et celui qui est
virtuellement susceptible de I'éire , mais qui ne I’est pas et ne
le sera peut-étre jamais? Quel rapport y a-t-il entre cet effet
et la Bourse? Dans une conlestation portée devant le tribunal
de la Seine, le jugement déclara que des valeurs n’ét.aien‘t Sus-
ceptibles d’étre cotées que lorsqu’elles donnaient lieu a .des
opérations sinon journaliéres, du moins fréquentes, et avaient
acquis sur le marché de la Bourse, non-seulement un pnx,,
mais un cours. La Cour de Paris a réformé le jugement et dé~
claré qu'il suffit, pour constituer un droit exclusif en faveur
des agents de change, qu'une valeur soit par sa nature suscep-



548 LIVRE 1*". — DU COMMERCE EN GENERAL.

tible d’une cote prochaine ou éloignée, possible dés a présent
ou purement éventuelle , alors méme qu’en] fait elle n’aurait
jamais été offerte ala Bourse et que par une cause quelconque
on pourrait admettre qu’elle n’y sera jamais ni négociée, ni,
a plus forte raison, inscrite sur la cote (1).

Cette interprétation est peut-étre plus grammaticale, mais
elle nous semble beaucoup moins raisonnable. Le législateur
n’a voulu, selon nous, que réserver 'avenir ; et certes la part
est belle pour les agents de change, puisqu’eux seuls décident
si Ueffet doit étre coté ; mais cette cote seule peut établir, en
fait, que la valeur est susceptible d’étre cotée ; sile législa-
teur avait voulu donner  la loi le sens que lui préte la Cour
de Paris, il et simplement dit: Des effets publics et de toutes
les valeurs industrielles.

513. L’affaire a été portée devant la Cour de cassation,
mais elle se compliquait d’une question accessoire d’un intérét
moins général, qui seule a été résolne. Lorsque les actions
industrielles non cotées & la Bourse dépendent d’une succes-
sion bénéficiaire, et dans tous les cas ot la vente doit dtre or-
donnée par justice, pour étre faite publiquement et aux en-
cheres, les agents de change sont-ils également les seuls offi-
ciers publics par 'entremise desquels ces ventes puissent étre
faites? ]

La Cour de cassation a prononcé sur cette question contre
les agents de change : « Attendu, porte cet arrét, qu’aux
termes des art. 986, 989, 945 et 946, Cod. proc. civ., lors-
qu'il y a lieu de procéder 4 la vente des biens meubles dépen-
dant d’une succession bénéficiaire, celte vente doit étre faite
suivant les formes prescrites par les art. 717 et suiv. méme
Code, et par le ministére d’un officier public désigné par le
juge ; attendu que les textes de loi précités ne précisant pas de
quelle classe  d’officiers publics ils entendent parler, il appar-
tient au juge de faire pour chaque cas particulier telle dési-
gnation que bon lui semble, en se conformant aux lois géné-
rales qui réglent les attributions de ces diverses classes d offi-

(4) Pavis, 30 mai, 14 juill. et 2 aout 4854 (5.V.51.2.508),
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ciers; attendu que l'art. 76, Cod. comm., n’atiribue aux
agents /de change de compétence exclusive que seulement
dans I'objet de faire les négociations des effets publics et autres
susceptibles d’étre cotés, ainsi que les négociations des lettres
de change ou autres papiers commercables, et d’en constater
le cours; attendu que ces attributions ne sont exclusives et
privilégiées qu’autant qu’il y a lieu de procéder par voie de
négociation, ainsi que I'indique formellement la loi ; et qu’il est
impossible de confondre la négociation, qui se fait d’agent de
change & agent de change, avec la vente publique aux enche-
res, que prescrivent, en cas de succession bénéficiaire, les
articles du Code de procédure ci-dessus visés ; casse (1). »

La Cour de Rouen, devant laquelle I'affaire avait été ren-
voyée par la Cour de cassation, a confirmé le jugement du {ri-
bunal de premiére instance de la Seine, et nous parait avoir
décidé, non-seulement la question posée quant aux ventes ju-
diciaires, mais celle également plus générale qui se rapporte
au sens qu'’il faut donner & I'expression de : susceptibles d’étre
cotés, par ce considérant : « Attendu que les valeurs dont il
s'agitau procés sont des valeurs ignorées, inconnues, quin’ont
point de cours proprement dit et qui ne sont, par conséquent,
ni cotées a la Bourse, ni susceptibles de Uétre (2). »

Il faut donc admettre, selon nous, que le privilége des agents
de change est restreint aux effets qui ont 6t cotés, et, en outre,
que, dans tous les cas ou la vente est faite en justice, les tribu-
Dlaux peuvent, selon les circonstances, ordonner qu’elle aura
lieu 2 la Bourse ou par Ientremise d’un notaire. Quand il
s'agit, en effet, d’actions émises par des compagnies ignorées,
les formalités de publicité préalable et la chaleur des enchéres
beuvent étre une garanlie qui devient superflue, sans doute,
pour des effets publics , objet de transactions nombreuses et
journaliéres, et dont le cours est trop bien connu pour qu’il
soit possible que les enchéres aménent un résultat.

En ce qui concerne les rentes sur U'Etat, au reste, le mi-
nistére de I'agent de change est toujours forcé. Les lois el ré-

(1) Cass., 7 déc. 4853 (S.V.54.1.177),
(2) Rouen, 27 fév, 1856,
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glements particuliers qui régissent cette sorte de biens ont
déterminé le mode par lequel la propriété peut en étre trans-
portée; un transfert opéré de toute autre maniére que celle
qui a élé réglée et sans 'entremise d’un agent de change est
sans effet. Ainsi, un acte notarié méme est insuffisant: « at-
tendu, dit un arrét de la Cour de Toulouse, qu’a I'égard de ces
sortes de biens, la transmission du titre est indispensable pour
saisir le cessionnaire, et que cette transmission ne peut s’opé-
rer que par 'intervention des fonctionnaires spéciaux que la loi
a élablis (1). » Cette régle est positive. Méme lorsque les renles
sur 'Etat etles actions de la Banque de France appartiennent
a des mineurs ou & des incapables, 1a loi du 24 mars 1806 et le
décret du 25 sept. 1813 ont décidé qu’elles seraient négocies
par les agents de change et sans formalités de procédure. Des
disposilions expresses et spéciales ont élé nécessaires pour
soustraire ces valeurs aux régles générales posées par le Code
de procédure, qui, dans toute autre circonstance, doivent étre
appliquées ; ces lois spéciales prouvent que l'art. 76, Cod.
comm., ne suffisait pas par lui-méme & produire cet effet.

514. L’arrété du27 prair. an 10, art. 4, permet « & tous par-
« ticuliers de négocier entre eux et par eux-mémes les letires
« de change ou billets & leur ordre ouau porteur, et tous les
« effets de commerce qu’ils garantiront par leur endossement,
« et de vendre aussi par eux-mémes leurs marchandises. »

Si I’on excepte les rentes sur 'Etat, il faut dire également
que le privilége des agents de change ne forme pas obstacle &
la vente qui alieu par marché direct, pour tous les effets méme
cotés a la Bourse (2).

En fait, cette question ne semble pas de nature & pouvoir élre
portée devant les tribunaux, lorsque le paiement suit immédia-
tement la livraison, non-seulement quand il s’agit d’actions
au porteur, mais encore quand il s’agit d’actions nominatives,
si le transfert a été réguliérement opéré sur les registres de la
société, conformément aux statuts qui la régissent. Mais & la

(1) Toulouse, 5 mai 4838 ; Dalloz, Rép., n. 254. — Sic, Paris, 3 juin 4836
(8.V.32.2.305).

(2) Paris, 20 juill, 4853 (Norbert-Estibal); 3 janv. 1855 (Michel); Jur. du Not.,
t. 29, jany, 1856, art.10,590,—Con!rd, Dalloz, Rép., v° Bourse de comm., n, 232
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suite d’un marché direct, non contesté, I’acheteur peut refuser
de prendre livraison, parce que ce marché n’a pas 6té conclu par
Uintermédiaire d’'un agent de change: sa prétention devrait
etre repoussée, parce qu’ainsi que le porte I'arrét du 3 janv.
1855 que nous venons de citer, « les lois qui ont institué les
agents de change ne prohibent pas les négociations ¢t les mar-
chés directs entre particuliers. » L’usage est conforme & cette
maniére d’interpréter la loi, et la difficulté a été soulevée, non
par les agents de change réclamant un privilége qui ne leur
appartient pas, mais par des contractants qui refusaient de
tenir leurs engagements.

Les commis d'un négociant doivent &tre assimilés aux pa-
trons eux-mémes : « Attendu, a dit la Cour de cassation, que le
commis d’une maison de commerce ou de banque qui négocie.
des effets appartenant & son patron est, & cet égard, identifié
aveclui; que sous ce rapport il doit étre considéré non comme
inlermédiaire, mais comme traitant directement avec celui qui
a accepté la négociation ; que, se trouvant dés lors dans1'ex-
ception portée au 2¢ alinéa de 1'art. 4 de Parrété du 27 prair.
an 10, on ne peut pas dire qu’il s’immisce dans les fonctions
d’agent de change ou de courtier (1). » Il en serait autrement,
s’il s’entremettait pour plusieurs maisons (2).

Quand les agents de change s’entremettent pour la négo-
ciation de lettres de change ou tous autres effets de commerce,
c’est comme courtiers qu'ils agissent en mettant en présence
les deux parties : ils ont droit & une commission. Dérogeant &
d’ancierines régles qui ont paru trop séveres, I'arrété du 27
prair. an 10, art. 14, ne les rend responsables que de la vérite
dela derniére signature apposée sur les effets qu’ils négocient.

Les agents de change constatent le cours du change des ef-
fets commercables qui varient d’une ville & I'autre de la France,
selon les besoins ou l’abondance des papiers payables sur
chaque marché; & cette cause générale il faut ajouter, pour les
effets payables a I’étranger, les différences de valeur entre les
monnaies de chaque pays.

(4) Cass., 8 juin 1832, ch. crim. (S.V.32.1.736). |
(2) Cass., 12 avril 1834, ch. crim.; Dalloz, Rép., n. 493, — V. inf., n, 345.
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515. Enfin, I'art. 76 parle des malieres métalliques, dont
les agents de change peuvent s’occuper concurremment avec
les courtiers.

Par matiéres métalliques, nul doute n’existe que la loi parle
exclusivement des matiéres d’or ou d’argent, monnayées ou en
lingots {1).

Sous I’empire des circonstances exceptionnelles ot 'on s’est
trouvé pendant une partie de la premiére révolution ; lorsque
I’émission des assignats et des causes qu’il est inutile d'énu-
mérer avaient fait en grande partie disparaitre le numéraire,
les speculations sur les matidres d’or et d’argent avaient ac-
quis une importance toute spéciale et motivé les dispositions
des décrets du 13 fruct. an 3; 28 vend. an 4; larrété du
2 ventdse de la méme année établissait pour ces négociations
des régles particuliéres. Mais apres la suppression des assi-
gnats et dans d’autres temps ont été rendus la loi du 28 ven-
tose an 9; les arrétés du 29 germ. et du 27 prair. an 10;
plus tard ont paru le Code de commerce et enfin 'ordon-
nance du 29 mai 1816, qui a organisé les agents de change
de Paris. Aucun de ces acles n’a rappelé les anciennes regles
ni soumis & des restrictions les ventes ou achats de matiéres
métalliques ; si les lois précédentes que nous avons citées
n’ont pas été explicitement abrogées, elles I'ont donc été im-
plicitement, et il devient inutile d’en étudier les dispositions.
Nous ne croyons pas possible qu’une difficulté s’éléve jamais

* sur ce point (2).

516. «Les agents de change, dit I'art. 19 de I'arrété du 27
« prair. an 10, devront garder le secret le plus inviolable aux
« personnes qui les auront chargés de négociations, 4 moins
« que les parties ne consentent a atre nommées ou que la na-
« ture des opérations ne I'exige.» Ce texle a prévu les cas d’ex-
ception a la régle qu’il pose ; quand il s’agit du transfert de
rentes appartenant a des mineurs ou autres incapables, les
autorisations nécessaires dans ce cas, pour que l’aliénation

(4) Dalloz, v° Bourse de comm.,, n, 245,
(2) Dalloz, n. 244,
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soil valable, rendent le secret impossible et la diserétion de
I’agent de change inutile; mais & moins de circonstances qui
doivent forcément décharger I'agent de change de I’obligation
qui pese sur lui, il reste soumis & la loi parliculiére qui le
régit et ne peut se conformer & I'art. 107, Cod. comm., qui
exige que les bordereaux et arrétés constatant les achats et
ventes faits par son entremise, soient signés par les parties :
les agents de change, agissant en fait comme commission-
naires et en leur nom, leur signature seule suffit (1).

L'ancienne législation contenait contre les agents de change
qui violent le secret qui leur est imposé, des pénalités au-
jourd’hui abrogées ; mais ils seraient tenus de dommages et
intéréts envers la partie, il y avait lieu (2); et sans nul
doute, ils encourraient, en outre, des peines disciplinaires,
comme ayant manqué & P'un des premiers devoirs de leur
profession.

Appelés comme ' témoins & déposer des faits relatifs & leurs
fonctions, les agents de change ne pourraient les révéler ; mais
il faut ajouter avec la Cour de cassation que, « le secret qui
doit étre gardé par les courtiers de change sur les opérations
qu’ils font en cette qualité, ne peut les dispenser de répondre
a laccusation de dol et de fraude ou de complicité de ces dé-
lits relativement & ces fonctions (3). »

317. La qualité de commissionnaire qu’il faut bien recon-
naitre a ’agent de change, en verta des régles spéciales écrites
pour lui, améne naturellement, comme conséquence, qu’il a seal
action contre le commettant. Ainsi, le vendeur d’effets publics
ne peut agir contre 'acheteur, alors méme qu’il parviendrait
a connaitre son nom ; il n’existe aucun lien de droit entre eux;
I'agent de change que V'acheteur a da employer couvre en-
litrement son client, & moins que celui-ci n’ait voulu étre
nommé ; mais ce consentement méme ne modifierait pas la
responsabilité de 'agent de change, qui est tenu dans tous les

(1) Mollot, n. 222 ; Dalloz, v° Beurse de comm., n, 236.
(2) Mollot, n. 223; Dalloz, n. 350.
(3) Cass., 48 janv. 1806,
1 : 23
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eas (1); il n’est pas admis, pour se dégager ehvers son con-
‘frére, 4 se prévaloir de I'inexéclition des éngagements dé son
‘elient ehvers 1ui (2); enfitl, 1és agents de change ont qualité
‘pour intenter personnellement des actions devant les tribu-
‘haux; en éxécttion des négociatiotis qu’ils ont opérées pour
‘ledis clients innomiés (3). Ces conséquences Sont éxpostes
‘par M. Dalloz et ne peuvent étre contestées (4).

Toutefois, il a été jugé aveé raison que 1é client peut exer-
cer un recours réel, si nous pouvons nous exprimer ainsi, sur
Pobjet méme de la négociation; lorsque I'agent dé change
commis par lui en est encore détenteur, et en établissant ses
droits ; ainsi lorsqu’un transfert de rente sur I'Etat a été fait
au nom de I'agent de change acheteur; si tet officier public
‘tombe en faillite , 'son cliewit acquéretir réel dé 1’inscription
peut la revendiquer contre les eréaneiers du failli, en justifiant
qu’il a fourni la valeur (8).

Mais P’acheteur est sans droit & exiger de I'agent de change
du vendeur la remise des tilres laissés en sa possession; quand
méme il aurait versé le prix entre les mains de 1'agent de
change acheteur pour son compte; si celui-ci n’a pas lui-méme
remis ce prix  son confrére (6):

548. La responsabilité qui pése sur les agents de change
résulte du texte de P’arrélé du 27 prairial an 10, art: 10:
« Chaque agent de change, porle cet acte; devantavoir regu de
« sesclients les effets qu’il vend ou les sommes nécessaires pour
« payer ceux qu’il achéte, est responsable de la livraison et du
« paiement de ce qu’il auravendu et acheté. » A ces conditions,
la responsablllte dont ils sont chargés n’avait rien de trop
rigoureux et aussi la régle est-elle absolue ; I'agentde change
ayant liveé les titres d’ actions qu'’il a été charge de négocier,
ne pourrait offrir de rendre, au lieu du prix, un nombre parell

(1) Cass., 19 aofit 1823,

(2) Paris, 29 mai 1810.

(3) Paris, 29 mess. an 42 13 fruct. an 13 ; 29 mai 1810 et 9 juin 1836 (S.V.
37.2.85). ;

(4) Rép., v° Bourse de comm., n. 347,

(5) Cass.. 23 juill. 4833 (S.V.33.1.679).

(6) Paris, 44 janv. 1848 (S.V.49.2.267).
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d’actions; sous 1¢ prétexte de la disparition de achetedr dont
il n’a pas été payé (1).

Nous aurons occasion de parler plus tard des marehss a
terme (infrd, n. 355 et 8uiv.); dés a présent; nous pouvons
dire qu'aucune exception iest introduite; en ce qui les con-
cerne, aux régles de la responsabilité des agents de change ; si
ces marches peuvent dtre tolérés, c’ést aux visques et périls des
agents de change qui ont consenti & Suivre la foi de lours
clients (2):

519. L’art. 11 de la loi da 21 avril-8 mai 1791, défend
aux agents de change de négocier aucun éffet qui leur serait
remis par des particuliers non connuis et hon domiciliés, sous
peine de destitution et de responsabilité. Nous eroyons avec
M. Dalloz, contrairement & I'avis de M. Mollot, que cétte dis-
position fort sage n’a pas cessé d’éire en vigueur (3).

[l Teur ‘est interdit; en outre, de négocier des efféts appar-
tenant & des individus, dont la faillité serait connue, $ous
peine de destitution ‘et d’une amende de 3,000 fr. (L. 21 avril;
8 mai 1791, art. 113 arr. du 27 praitial ‘an 10, art. 18);
cette expression ne doit s’entendre que des personnes dont 1a
faillite est déclarée par jugement (4). Si le marehé est donc
concli avant le jugement déclaratif de la faillite, il est valable
&t doit étre exécuté; I'agent de ‘change né pourrait ire in-
quiété que dans le cas ot il aurait agi de mauvaise foi; lors-
que le jugement est rendu;, son premier effet étant de dessaisir
le failli de I’administration de ses biens, 1'agent de change
serait exposé aune action en répélition de la partdes syndics.

Ils ne peuvent également négocier des effets appartenant a
des mineurs, interdits, femmes mariées et toute autré personne
incapable, sans que toutes les formalités prescrites pour li?‘f
liénation des biens appartenant & ces personnes aient été
accomplies.

(1) Cass., 6 fév. 1848 (J. du P., 48, . 4°7, p. 428).

(2) Dalloz, n. 362. . 0 ¢

(3) Cass.,’ 90 avril 1848 (S.V.49.1,38); Dalloz, 1. 277, — Cantrd, Mollot,
n, 435,

(4) Mollot, n. 433 ; Dalloz, n. 276. <
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520. Ces régles ne sont pas appliquées toutefois avec une
rigueur extréme. Dans un cas ou I'agent de change avait vendu,
sur la demande d’une personne pourvue d’un conseil judi-
ciaire, une rente dont régulicrement elle ne pouvait pas
disposer sans le concours de ce dernier, I'agent de change a
été déchargé de toute responsabilité. La Cour de cassation a
décidé qu’aucune loi, aucun réglement n’obligeait ces officiers
ministériels, « d’attester la capacité civile de leurs clients &
peine de répondre personnellement des erreurs qu’ils pouvaient
commettre a ce sujet » (1); les agents de change doivent seu-
lement répondre de I'identité de leurs clients, de la vérité de
leur signature et de celle des piéces produites.

Le prioncipe posé par cet arrét est vrai sans doute; mais
cet arrét ne peut pas étre entendu cependant d’une maniére
assez absolue pour enlever aux incapables toutes les garanties
que le droit commun a cru nécessaire de leur accorder ; les
agents de change, ainsi que nous ’avons dit tout & I’heure, ne
peuvent accepter de commission de particuliers non connus ;
et il faut que erreur de V'agent de change soit pleinement
justifiée; gqu’aucune faute ne puisse lui étre imputée, pour
qu’il n’ait a craindre aucun recours; ¢’est une question de fait
a juger; « atlendu, a dit la Cour de cassation, dans une
autre occasion, que le tribupal a reconnu en fait que I’agent de
change demandeur n’avait pu ignorer I'interdiction (2) : » les
agenls de change ne peuvent donc prendre trop de précautions,
s’ils veulent étre cerlains d’étre complétement a I’abri.

524. Des principes analogues, mais moins sévéres peut-
étre, seraient suivis dans le cas ou un agent de change aurait
négocié des effets au porteur, s’il élait établi plus tard que le
vendeur n’en était que frauduleusement possesseur (3) ; il fau-
drait, dans ce cas, pour que sa responsabilité fut engagé, que
des circonstances particuliéres aient di éveiller son attention
et qu'il pat éire justement accusé d'avoir manqué de pru-
dence (4) ; mais, dans tous les cas, au moins, est-il permis

(1) Cass., 8 aolit 1827,
(2) Cass., 3 brum.an7,
(38) Cass., 24 nov. 1848 (S.V.49.1.38).
X4) Cass., 20 avril 1848 (S.V.49.4.38).
<
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d’exiger de I'agent de change que les effets lui aient 616 remis,
ainsi que le veut la loi spéciale qui le régit, par un particu-
lier connu et domicilié. Cen’est, au reste, que 1'application, en
ce qui le concerne, d’un principe général commun & tous les
officiers publics.

322. Aux termes de 'arrété du 27 prairial an 10 (art. 15),
les agents de change sont tenus de certifier 'identité du pro-
priétaire de la rente quisigne le transfert, la vérité de sa signa-
ture, ainsi que celle des piéces produites; leur responsabilité
dans ces limites est entiére (1); mais cette régle doit étre sai-
nement entendue. Ainsi, lorsqu’il y a faux dans la procura-
tion en vertu de laquelle le transfert est consenti, 1'agent de
change doit-il en répondre? La Cour ‘de Paris, adoptant les
motifs d’un jugement du tribunal de la Seine du 19 fév. 1825,
a décidé le contraire avec raison, selon nous, mais en établis-
sant, en méme temps, les limites de cette exception : «lorsque
le transfert, disait le jugement confirmé, est fait par un tiers,
comme mandataire du propriétaire, ’agent de change répond
tout & la fois, de I'identité du mandataire, de la vérité de sa
signature et de la procuration produite, soit en brevet, soit en
expédition par copie entiére on par extrait; mais sa respon-
sabilité est entierement & couvert, relativement a la vérité de
la procuration, lorsque I'expédition entiére ou partielle qui en
est produite a été délivrée par un notaire dans la forme au-
thentique ; en effet, Pacte authentique faisant foi de ce qu’il
contient, son contenu est légalement vrai pour I"agent de change
qui ne saurait étre tenu d’aller vérifier 'expédition sur la mi-
nute et qui serait d’ailleurs dans Iimpossibilité de l(? faire,
lorsque la minute se trouverait déposée & une grande distance
du lieu ou se ferait le transfert (2). » e

L’agent de change est responsable de la valld'nte (_ill trans-
fert & I'égard du Trésor, comme & I’égard du titulaire de la
rente (3). o g i

Ces régles, qui n’étaient applicables dans lorigine quaux

-

(1) Cass., 8 aofit 1827. S
(2) Paris, 23 janv. 18343 Dalloz, Rép., v° Bourse de comm., 0, 37hs fj’.ﬁi— e

ey

(3) Paris, 25 janv. 1833 (S.V.33.2.410).




358 LIVRE 1*. — DU COMMERCE EN GENERAL.

agents de change de Paris, ont dii étre élendues aux agents de
change des départements par art. 6 de Pordonnance du 14
avril 1819, comme une conséquence nécessaire de la loi du
méme jour, qui a créé dans chaque département un livre auxi-
liaire du grand livre de la dette publique. Si I’on contestait la
légalité de I'ordonnance, en ce qui concerne la responsabilité
imposée aux agents de change, les principes généraux suffi-
raient pour les atteindre : en effet, Pagent de change, averti
tout au moins par ce texte, sait que le Gouvernement n’opére
le transfert que sous cette responsabilité qu’il consent volontai-
rement 3 accepter, en donnant sa signature (1),

525. Cette responsabilité de Pagent de change a élé sub-
stituée & celle du Trésor, dans les circanstances que nous ve-
nons d’énumérer ; « Attendu, dit un jugement du {ribupal de
la Seine, du 25 mars 1835, que les art. 15 et 16 de Parrété
du 27 prair. an 10, ont reporlé surles agents de change seuls
la responsabilité dont étaient chargés antérievrement le liquida-
teur de la irésorerie (I. 24 aott 1795), puisle préposé au hu-
rean des transferis (1. 28 flor. an 7); altendu que sous la légis-
lation aujourd’hui en vigueur, le Trésor n’est plus responsable
des fautes de ses employés pour ce qui concerne I'identité du
titulaire, la vérité des signatures et des piéces produites (2); »
mais en dehors des cas rappelés par ce jugemeunt, le Trésor,
bien entendu, n’en reste pas moins sous 'empire du droit com-
mun, et tenu en vertu de ’art, 1384, Cod. Nap., de réparer
le dommage causé par les personnes dont il répond, lorsqu'’il
¥ a abus de fonctions de Pun de ses agenison employés (3).

524. Les agents de change daivent étre considérés, a raison
des sommes qu’ils recoivent pour leurs clients, par suite des
négociations qu’ils ont opérées pour leur compte, comme dépo-
sitaires et non comme simples mandataires; ces sommes con-
stituant un dépot, ne peuvent éire compensées, par suite, avec
les créances que ’agent de change aurait A faire valoir contre

(1) Dalloz, v Bourse de comm., n. 372,
(2) V. Cass., 8 aofit 1827 ; Paris, 23 janv. 1834; Dalloz, Reép., n. 374

(3) Paris, 25 janv. 4833; Id. 3 mars 1834 ; Gass., 29 féy. 1836 (S.V.33.2.410;
34.2.85 et 36.1.293).
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son client (1). M. Dalloz a fait abserver que la nature du con-
trat qul intervient enire 'agent de change et le client était
originairement un mandat; gue la subslitution d’un contrat &
un autre ne peut avoir lieu sans le cansentement fééipéqque des
parties, et particuliérement de la partie qui 'oblige, et que le
mandat do I'3gent, de chapge élant pog-seylement de. percasoir
une somme, mais de la rendre, tant qu'il n'a pas a CQQﬁ,liJ,l,i
cette seconde parlie de son obligation, il est dong Iﬂé'}kda-
taire (2). Nous croyons que M. Dalloz fait confusion ; lg man-
dat porte sur la pégociation ; quant aux, especes, Vagent de
change en esf dépositaire forgé aux ;grm(‘gs de la lb,i; 'u'idilsf i%
client pe I'a pas spécialement chargé de les recevoir en son
nom et de les lui rendre. Tt i

r

525. Les agents de change, par une canséquence du privi-
lége qui leur estaccordé, sont tenus de préter, leur minisgérg
pour tous les actes ol la loi a voulu que leur enfremise fat né-
cessaire. En cas de refus, la partie pourrail recouric 3 la cham-
bre syndicale, et, si elle se croit lésée, en appeler en guire
aux tribunaux pour se faire indemniser du tort qu'elle a
éprouvé par le refus ou le retard de Pagent de change d’ex¢-
cuter la commission dont il avait ¢1é chargé.

La Cour de cassation, par un arrét de rejet, approuvant une
décision de la Cour de Douai, a jugé qu'en « décidant que
Vandermacq, en sa qualité d’agent de change et suffisamment
nanti, n’avait pu se dispenser d’exécuter l'ordre d'achat a lui
iransmis sans se rendre garant et responsable des pertes que
Iinexécution de cet ordre pouvait occasionner, Varrét attaqueé,
loin de violer les art. 1984 et 1985 du Code Napoléon, n’a fait
qu'une juste et rigonreuse application des principes qu’ils po-
sent sur la formqtidn et I'acceplation du mandat (3). »

Cet arrét n’a pas semblé & M. Dalloz & Dabri de loute criti-
que. « Ainsi, di-il, un agent de changa a py étre déclarg
avoir commis une faute dont il est responsable, par cela seul
qu'il a différé d’exécuter Pordre qu'il ayait regu, encare bien

(1) Paris, 7 mai 1832 (D.P.33.2.21).
(2) Rép., vo Bourse de comm., n. 314.
(3) Cass., 19 fév. 1835 (S.V.35.1 .518),
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qu’il soit reconnu en fait, qu’en ajournant I'exécution du man-
dat, I'agent de change a cédé a un senliment de sollicitude et
de désintéressement honorable. Toutefois, c’est 12 un principe
rigoureux qui peut placer les agents de change dans une al-
ternative trés-ficheuse. Y a-t-il erreur évidente de la part de
leurs clients dans les ordres quils ont donnés, les agents de
change, s’ils ne les avertissent Pas avant de s’y conformer,
seront blamés et peut-étre condamnés 4 des dommages-intéréts
pour ne les avoir pas éclairés de leurs conseils. S'ils les aver-
tissent, et qu’il soit reconnu, en définitive, qu’ils ont eux-mé-
mes €té trompés par les apparences; que leurs clients avaient
donné leurs ordres en parfaite connaissance de cause, le retard
nécessité par leur avis pourra leur étre imputé a faute (1). »

526. Ni I'arrét attaqué ni celui de Ia Cour supréme, on
doit le reconnaitre, n’ont Posé un principe général, en vertu
duquel I'agent de change serait tenu en toute circonstance
d’exécuter la commission qu’il regoit, il est, du reste, suffi-
samment nanti ; les arréts se sont bornés a décider que, dans
Pespéce, les art. 1984 et 1985, Cod. Nap., étaient applica-
bles et que I’agent de change avait accepté le mandat. Toute-
fois, il faut bien, si ce n’est des lermes exprés, au moins des
circonstances et de Iesprit qui a dicté les arréts, tirer une doc-
trine et-arriver 4 poser un principe. En se reportant aux fails
de la cause, il semble impossible que tout autre qu’un agent
de change et Pu étre considéré, en semblable circonstance,
comme ayant accepté le mandat qui lui était offert; on est donc
amené a conclure, non des considérants de I’arrét, mais des faits
de la cause, que, par cela seyl qu’un agent de change regoit
une commission, il est teny de exécuter et ne peut refuser
le mandat, dans le cas oy il est nanti de valeurs suffisantes
pour éire a I’abri de toute perte. Nous croyons donc, qu'a
moins d’erreur matérielle complétement démontrée; qu’a moins
de circonstances tout exceptionnelles, qui ne permettraient
pas de supposer qu’un homme daps son bon sens etit donné
un ordre semblable, Pagent de change est tenu d’exécuter im-
médiatement les commissions qu'il recoit; I’acceptation du

(1) Rép., v° Bourse de comm., n, 273 et 274,
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mandat pour lui est forcée. La nature des choses ne permet
pas qu’un client puisse étre exposé a s’adresser successivement
atous les agents de change dela compagnie, et puis a la cham-
bre syndicale, sur leur refus, afin qu’elle en désigne un d’of-
fice; pendant ces délais, la ruine du client peut étre consom-
mée. Il n’en est pas moins certain, qu’a ses risques et périls,
I'agent de change peut éclairer le client de ses conseils avant
d’agir ; mais il doit savoir & quel danger il g'expose.

Quant Pagent de change a exécuté les ordres qu’il a regus,
ce ne peut étre un cas de responsabililé que de n’avoir pas
donné avis & son client des opérations qu’il a faites pour son
compte, le jour méme ou elles ont été conclues (1).

527. L’art. 16 de Parrété du 27 prairial an 10, a limité la
responsabilité des agents de change & 5 années a partir ‘de la
déclaration de transfert, en ce qui concerne les rentes de
I'Etat; et, ce délai expiré, ils peuvent invoquer la prescription
contre toute action civile intentée contre eux, a raison de
'exercice de leurs fonctions. Cette régle a élé maintenue et
déclarée opposable & Iaction récursoire du trésor, dans le cas
méme ou celui-ci n’avait été actionné qu’aprés ’expiration de
ces cinq années (2). Mais si la responsabilité de I'agent de
change est complétement couverte par la prescription de 5 ans,
en ce qui touche I'identité de la personne, la vérité des signa-
tures et la validité, en un mot, des transferts de rentes opérés
par son ministére, en est-il de méme pour I’action en paiement,
qui peut étre intenlée contre lui, en raison du produit de la
négociation, lorsqu’il ne justifie pas s’en étre libéré? La ques-
tion s’est présentée et parait, au premier abord, avoir été ré-
solue d’une maniére conlradictoire (3) par deux arréts de rejet,
I’un de la Chambre des requétes, I'autre de la Chambre ci-
vile (4). g

Dans la premicre espéce, M. le conseiller Hervé disait da’ng
son rapport : « Si I'agent de change avait pu répondre : J'ai

(1) Paris, 21 juin 1836 (S.V.86.2.545).

(2) Paris, 25 janv. 1833 (D.P.33.2.87).

(3) Dalloz, Rép., ve Bourse de comm., n. 380. '

(4) Requ, 18 nov. 1840 (S.V.40.1.989) ; Rej., 31 mai 1843 (S.V.43.1.485).
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« versé le prix de ce transfert entre les mains de celui que je
« croyais éire yaus, » ou dans les mains du mandataire de ce
dernier, et qu’il éfablit ce versement, on pourrait dire, ce yer-
sement n’est qu'une suite, ung exécution du transport, Si cg
transpori ne peut éire attaqué, si la responsabilité de I'agent
de change n’exisle plus, quant & ce {ranspart, cette responsa-
hilité: ne peut pas subsister, quant aux conséquences de ce
transport; quant & un acte, qui en a é1¢ la consommation, la
négogiation, » Celig circopstance ne se présentait pas dans la
premiére espege , elle €lait constatée dans celle qui a é1é jugée
par le second arré}: la contradiction n’esf donc qu’apparente.

Les agents de change doivent rendre compte et prouver
leuc libération; aucane loi ne les soustrait aux régles du droit
commun & cet égard; mais s’ils se sont libérés, méme entre
les mains d’une persoxme dont ils avaient (;ertuﬁe a tort 'iden=
tité, ou entre les mains de son mandatalrg, la prescriplion a
couvert la faute de Dofficier ministériel et ne permet plus de
lui en demander la réparation.

Nous n’avons pas hesoin de dire que Pagent de change est
supposé avoir agi de honne foi; la prescription ne §'¢lendrait
pas au délit.

Les regles établies par I'arrété de I’ap 10 sont spéciales aux
renles sur 'Etat et ne doivent éire étendues ni au transfert des
actiops de la banque de France ou de toute autre compagunie
d’industrie et de finance, ni & la négociation des lettres de
change. :

528. Les agenis de change de Paris, au moins, sont dans
V'usage, dans les négociations des actions industrielles, telles
que celles des chemins de fer, d’acheter en leur nom et de faire
ensuite un nouveau {ransfert an nom de leurs clients. Il a été

jugé qu’ils se trouvaient par ce fait personnellement ohligés
aux statuts de la compaguoie, et, par suite, solidairement res-
ponsables des versements a faire, quand les statuts éablissent
cette solidarité entre tous les cédants et les cessionnaires suc-
cessifs (1); leur qualité d'officiers publics ne peut créer en leur

(1) Paris, 8 mars 4850 (8.V.50.2,311).
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faveur, dans cette circonstance, un privilége qui n'est pas
écrit dans la loi, si au lieu de faire opérer le transfert directe-
ment au nom de leur client et de signer, en leur quali_té d’agent
de change, ils ont fait effectuer ce transport ep leur nom per-
sonel et signé en qualité d’acholenr pour leur propre compie-

529. La loi du 25 niy. an 15 porle, art. 1 et 2 : ¢ Les cau-
tionnements fournis par les agents de change, les courtiers de
commerce..,..., sont affectés par premier privilége 3 la garaplig
des condamnalions qui pourraignt éire prononcées contre eus,
par suite de I'exercice de leurs fonctions. Les réclamants sant
admis a faire sur ces cautionnements des oppasitions mativées,
soit directement @ la caisse des consignations, soit au greffe
des tribunaux de commerce. » i S Bl 2

Ce privilége, qui, comme fous les autres, est de. droit
étroit, n’est accordé, ainsi que l'a jugé la Cour de gassation,
« qy’aux, créances résultant d’actes pour lesquels le créancier
élait forcé par la loi d’employer le ministere de I'agent de
change, et il n’est pas permis de I'élendre 3 toute antre opé-
ralion finapciére, résultant de tout autre acle de confiance yo-
lontaire du créancier dans 'agent de change (1);» Ainsi le
privilége ne peut étre invoqué si Pagent de change ou le cour-
tier abusent d’'un mandat pour affaires étrangéres a leurs
fonctions (2); ni méme dans le cas ol leur entremise était né-
cessaire, mais a él1é demandée pour des opérations qui, aux
yeux des ribunaux, guoique ligites, avaient cependany lo.ca~
ractére de jew de bourse (5); telles que des achats a terme ou
des reports ; la solvabilité de ’agent de change élait une des
chances de la spéculation et le cautionnement doit étre ex-
clusivement réservé aux personnes qui n’ayaient voplu en
COUFIT aueune. Zaltilel

La loi n’a pas fixé de délaj ap créancier privilégie pour
agir; s’il est constant qu’il n’a pas voulu operer nuyauo.n_ df?
sa créance, laisser en dépot & aucun autre litre que celui qui

(1) Cass., 10 mai 1827.

(2) Paris, 15 avril 1833 (S.V.33.2.193).
(3) Cass., 25 juill. 1826 et 14 aofit 1828,
(4) Cass., 14 juill. 1829.
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est exigé par la loi, les fonds qui sont dans les mains de I'a-
gent de change, qu’il n’a voulu leur donner aucune autre
destination, il est indifférent qu’il n’ait pas formé son action
dans les délais, par exemple, qu’une délibération de la chambre
syndicale a imposés aux agents de change, pour terminer leurs
opérations : «la loi, a dit la Cour de cassation, n’ayant fixé
aucun délai dans lequel le privilége dit atre exercé, a peine
de déchéance, il en résulte qu’il est régi par le principe géné-
ral, et qu’il ne peut s’éteindre que de 'une des maniéres énon-
cées en Iart. 1234, Cod. civ., auquel renvoic I’art. 2180 du
méme Code (1). »

¢ 530. L’obligation contractée par un non-commercant en-
vers un agent de change, a raison d’achat d’actions, méme in-
dustrielles, ne peut étre considérée comme ayant un caractére
commercial; I'action de I'agent de change est indépendante de
celle qui peut lier le preneur d’actions envers la compagnie, et
quel que soit le caractere de celle-ci, Vaction de I'agent de
change reste dans tous les cas de la compétence des tribunaux

civils (2); M. Mollot a soutenu, a tort, selon nous, un principe
contraire (3).

ARTICLE T1.

Il y ades courtiers de marchandises, — des cour-
tiers d’assurances, — des courtiers interpretes et
conducteurs de navires, — des courtiers de transport
par terre et par eau. d

351. Les courtiers, de méme que les agents de change,
sont destinés a servir d’intermédiaires pour les négocialions ;
ils sont responsables de I’exécution du mandat qu’ils ont regu,
et celte responsabilité, qui pése sur tous les mandataires, est
plus rigoureuse a leur égard, puisqu’ils sont salariés; mais
leur réle se borne a rapprocher les parties, dont ils certifient

(1) Cass., 14 juill. 1829,
(2) Paris, 17 mai 1848 (S.V.49.2.220).
(3) Bourses de comm., n, 642.
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I’identité, sans qu’ils puissent en garantir la solvabilité; c’est
a elles également & vérifier la valeur, la qualité et la quantité
des marchandises, objet de la négociation.

Le courtier ne peut demander en son nom I’exécution du
marché contracté.

L’énumération que donne cet article doit comprendre, pour
étre compléte, les courtiers gourmets piqueurs de vin établis
pour le service de ’entrepét des vins de Paris. Ils sont insti-
tués, suivant le décret du 15 sept. 1813 : 1° pour servir d’in-
termédiaires dans 'entrepét entre les vendeurs et les acheteurs,
quand ils en sont requis ; 2o déguster, a cet effet, les vins et
en indiquer fidéelement le crii et la qualité; 5° enfin, servir
d’experts en cas de contestations, sur la qualité des vins. Il
leur est interdit de faire aucun achat ou vente pour leur compte
ou par commission. Leur privilége ne s’étend pas hors de 'en-
trepdt; mais, dans ces limites, ils ont le droit exclusif d’exercer
les fonctions qui leur sont attribuées, sauf la concurrence des
seuls courtiers de marchandises (1).

Les courtiers doivent étre considérés comme commergants,

552. L’entremise des courtiers est et doit étre salariée ;
mais, contrairement aux promesses et aux désirs des lois sur la
maliére, il n'existe pas encore de tarif général sur les droits
de courtage ; ils sont déterminés sur chaque place de commerce
par des ordonnances, des réglements, des usages locaux. Non-
obstant des habitudes contraires, il a été jugé que des droits
sont dus aux courliers qui les réclament, pour les marchés
résiliés aussi bien que pour ceux qui regoivent Ieu.r exécuti'nn.
Dans aucun cas, ils ne peuvent recevoir de droits plus éle-
vés que ceux qui leur sont alloués par les réglements, S0uS
peine de s’exposer a encourir le reproche de concussion etd éj
tre soumis aux pénalités sévéres de l'art. 174, Cod. pén., qui
parle , sans distinction, de fous les officiers P“bh":"; e
usage, ni le consentement méme du client ne pourraient légiti-

mer la perceplion illégale (2)-

n. 489, — Contrd, Mollot, n. 798,

) : 0 se de comm. : %
(1) Dalloz, Rep., v Bour f «Tous fonctionnaires, tous

(2) Cass., 31 janv. 1826; Code pénal, att. 174 -
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Si le mandat dont ils ont été investis leur est retiré avint
que I'opération ne soit entidrement conclue, ils ont droit &
une indemnité pour leurs démarches et au remboursement des
dépenses faites, en se conformant aux usages exislants (1).

Ces régles ne s’appliquent qu’aux acles spéciaux et parti-
culiers aux’ fonctions de courticts; en dehors de ces actes; les
courtiers sont simples mandataires, et Souiis aix principes
généraux. S'ils sont employés corime experts, c'est comme
tels ‘qu’ils devraicnt &tre rétribués et sans application du tarif
applicable au courtage.
 Sils’se sont entremis dans une opération illicite, toute con-
vention relative & leur salaire Serail nulle. Dans les marchés

ctifs, véritables paris sur la hausse ef la baisse des har
chandises, ils n’auraient pas d’action pour se fdire payer,
moins qu'ils n’eussent ignoré lé véritable éaractdrs de 14 né-
gociation.

ARTICLE T8.

o Lies courtiers de marchandises, constitués de la
Inaniére prescrite par la loi, ont seuls le droit de faire
le courtage des marchandises, d’en constater le cours;
ils exereent, concurremment avec les agents de
change, le cotirtage des matitres métalliques.

835. Le privilégé attribué aux courtiers de marchandises
n’est pas limité aux opérations conclues a la Bourse méme; il

officiers ‘publics, leuts commis ou Ppréposés, tous percepleurs des droits, taxes,
qu@ributjous, deniers, revenus publics ou communaus, et leurs ‘commis ou pré-
Poseés, qui se seront rendus coupables du crime de ¢ohcuission, en ordonnant de
percévoir ou en exigeant, ou en récevant ce qu'ils savaient n’étre pas di, ou exce-
der ce qui était da pour droits, taxes, contributions, deniers ou revenus, ou pour
salaires ou traitements, seront punis, savoir : les fonctionnaires ou les officiers
publics de la peine de la réclusion, et leurs commis ou Préposés d’un emprison-
nement de deux ans au moins et de cing ans au plus, — Les coupables seront de
plus condamnés & une amende dont Je maximum sera le quart des restitutions et
des dommages-intéréts et le minimum le douzi¢me, »

(1) Bordeaux, 19 Juill. 1834 ; Dallog, Rép., v° Bourse de comm., n. 533.
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$étend A toutes les opérations de Courtdge, qui se font sut la
place de commerce oft ils sont comissionnés. « Attendd; a
dit 1a Cour de cassatidh; que la loi du 28 veéntdse aii'9; art. T
et 8, n’a point circohserit les droits et lés opérations des colr-
tiers pendant I'ouverture de la Bolirse et seulément dans son
enceirte et ses dépendances; que de la disposition prohibitive
desdits articles, ainsi que des art. % et 6 de Parrété du 27
prdiridl an 10, il suit, au cortraire, que letirs droits bxelusifs
s'étendent au deld de ces limites et & toutes les opérations dé
courtage, qui seé font sur la place; que dés dispositions géné-
rales des art. 74 ¢t 78, Cod. comh., il réstilie aussi ed fi-
veur des courtiers; le droit exclusif et indéfini de faire 18 cotr-
tage des marchandises dans les lieux od ilS sont établis, sais
que les négociants ¢ommissionnaires et ceix non commission-
naires puissent entrer avec eux én concurrénce poul ces Sortes
d’opérations ; rejette. (1) » ; :

Leur entremise n’est pas iposée, sans dolte, & toute per-
sonne qui veut fairé par elle-méme les actes qui dépendent de
leur ministére, pour ses propres affaires ; un commiercant peit
évidemment acheter ou vendre 1és marchandisés dé son comi-
merce par lui-méme 0u par ses commis; mais s'il juge & pro-
pos de prendre un intermédiaire il n’cn peut choisir daltres
qu’in courtier. « Les commercants, dit l¢ Code espagiiol , ofit
la faculté de contracter directement entre eux et safis interven-
tion de courlier; néanmoins, ils ne peuvent avoir ré‘cours,’ﬁo'“}'
ce qui estdes fonctions particuliéres & cette charge, qi'aux
pérsonnes qui I’exercent en vertu d’'uné nomination légale(2).s
Les mémes principes existent en France, et nou$ avons ed
occasion déja de le rappeler (suprd, b° 514). =

Le courtier ne peut, dans aucun cas, exiger le pgleme;ut‘c‘h‘l
prix des marchandises vendues par son entremise, fi les réven-
diquer & défaut de paiement; ces actions iy’appartiennetit qu’au

ropriétaire (3). et
i -'534. Les(cg'urtier's sont autorisés, en outré, & vendre aux

(1) Cass., 14 aolt 1848. :
(2) Code espaguol, art, 65.— Sic, Code portugais, art. 406.

(3) Cass., 2 brum. an43.
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enchéres publiques les marchandises appartenant & des faillis
(Cod. comm., art. 486), concurremment avec les autres offi-
ciers publics investis du méme droit; une attribution sembla-
ble leur est accordée d’une maniére générale pour certaines
espéces de marchandises spécifiées par les décrels du 22 sept.
1811 et du 17 avril 1812; ces actes et les ordonnances du
1" juillet 1818 et du 9 avril 1819 déterminent la maniére de
procéder ; enfin, la loi du 21 avril 1818, art. 52, permet en-
core que les ventes publiques des marchandises avariées par
suite d’événcinents de mer, soit faites par eux, concurremment
avec d’autres officiers publics. Des difficultés étaient nées du
concours, dans ces différentes circonstances, de divers officiers
ministériels ; la loi du 25 juin 1841, sur les ventes aux enche-
res des marchandises neuves, y a mis un terme, en fixant tous
les droits d’une maniére claire et précise; elle est ainsi congue :

« Art. 1¢. Sont inlerdites les venles en détail de marchan-
dises neuvesa cri public, soit aux enchéres, soit au rabais, soit
a prix fixe proclamé avec ou sans I’assistance des officiers
ministériels. Art. 2. Ne sont pas comprises dans cetle défense
les ventes prescrites par Ja loi, ou faites par autorilé de justice,
non plus que les ventes aprés déces, faillite ou cessation de
commerce, ou dans tous les autres cas de nécessité dont Pap-
préciation sera soumise au tribunal de commerce. Sont égale-
ment exceptées les ventes a cri public de comestibles et objets
de peu de valeur, connus dans le commerce sous le nom de
menues merceries. Art. 3. Les ventes publiques et en détail de
marchandises neuves qui auront lieu apres déces et par auto-
rité de justice seronl faites selon les formes prescrites et par
les officiers ministériels préposés pour la vente forcée du mo-
bilier, conformément aux art. 625 et 945 du Cod. proc. civ.
(commissaires-priseurs et huissiers.) » « Art. 4. Les ventes de
marchandises apres faillite seront faites conformément A Iart.
486 du Cod. comm., par un officier public de la classe que le
juge-commissaire aura déterminée. Quant au mobilier du
failli, il ne pourra étre vendu aux enchéres que par le minis-
tere des commissaires-priseurs, notaires, huissiers ou greffiers
de justice de paix, conformément aux lois et reéglements quidé-
terminent les attributions de ces différents officiers. Art. 5. Les
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ventes publiques et par enchéres, aprés cessation de com-
merce, ou dans les autres cas de nécessité prévus par I'art. 2
de la présente loi, ne pourront avoir lien quautant qu’elles
auront été préalablement autorisées par le tribunal de com-
merce sur la requéte du commergant propriétaire, & laquelle
sera joint un état détaillé des marchandises, Le tribunal con-
statera par son jugement le fait qui donne lieu & la vente ; il
indiquera le lieu de son arrondissement ou se fera la vente ;
il pourra méme ordonner que les adjudications n’auront lien
que par lots dont il fixera I'importance. II décidera, d’aprés les
lois et réglements d’attribution, qui des courtiers ou des com-
missaires-priseurs et autres officiers publics, sera chargé de la
réception des enchéres. L’aulorisation ne pourra étre accordée
pour cause de nécessité qu’au marchand sédentaire ayant de-
puis un an au moins son domicile réel dans P'arrondissement
ot la vente doit étre opérée. Des affiches, apposées a la porte
dulieu ou se fera la vente, énonceront le jugement qui aura
autorisée. Art. 6. Les ventes publiques aux enchéres de mar-
chandises en gros continueront  étre faites par le ministére des
courtiers, dans les cas, aux conditions et selon les formes in-
diqués par les décrets des 22 nov. 1811, 17 avril 1812, la
loi du 15 mai 1818 ; et les ordonnances des 1¢ juillet 1818 et
9avril 1819..... Art. 10. Dans les lieux ot il n’y aura point
de courtiers de commerce, les commissaires-priseurs, les no-
taires, huissiers et greffiers de justice de paix feront les ventes
¢i-dessus..... » Toute contravention 4 celte loi soumet I'officier
public qui I'a commise & une amende de 50 fr.2a 3,000 fr.
(art. 7 et 8.)

554 bis. Le privilége des courtiers de commerce est ref.treint
dans tous les cas, A la vente des marchandises neuves ;s l!S en
vendaient d’autres, ils seraient passibles de dommages—mterét.s
envers les commissaires-priseurs (1). Le décret du 17 axfrll
1812, rappelé et maintenu par la loi du 25 juin 1841, exige
qu’ils obtiennent, avant d’y procéder, I'autorisation du l’nhu-
nal de commerce donnée sur requéte (art. 1%); les précau-

(4) Cass., 10 a0t 1847 (J. du P, 47, t. 2, p. 524,
I,

o
e
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tions les plus grandes sont prises pour empécher que cette
facilité ne donne lieu a des veutes coniraires aux usages habi-
tuels du commerce régulier et ne dégénére en abus (art. 3
et suivants).

Ce décret contient en outre un tableau désignant les seules
marchandises qui peuvent étre ainsi vendues a Paris, et charge
les tribunaux et les chambres de commerce, dans les autres
villes, de dresser un tableau analogue, qui devait étre soumis
a l'approbation du Gouvernement, Les lots ne peuvent étre
au-dessous de 2,000 fr. pour la place de Paris, et de 1,000 fr.
pour les autres places de commerce (art. 6).

L’ordonnance du 9 avril 1819 a permis aux tribunaux de
commerce de déroger par des ordonnances motivées a la fixation
du mazimum et du minimum de la valeur des lots, sous la
réserve néanmoins qu’ils ne pourront autoriser la vente des
articles piéce & piéce; ou en lots a la portée immédiate des
particuliers consommateurs, mais seulement en nombre ou
quantité suffisante d’aprés les usages, pour ne pas contrarier
les opérations du commerce en détail (art. 5).

5535. Le privilége des courtiers a toujours été maintenu
avec soin par la jurisprudence. Si le commis d’un négociant
a pu sans difficulté s’occuper des négociations relatives au
commerce de son patron (suprd, n° 514), cette qualité ne pour-
rait plus le couvrir, s’il s’entremettait pour un grand nom-
bre de maisons et il serait considéré comme courtier clan-
destin (1).

La qualité de commissionnaire n’a pas non plus été une
excuse.

Chacun, a dit la Cour de cassation, peut charger un man-
dataire de vendre ses marchandises en son nom ; un examen
attentif fera découvrir la nuance fort délicate qui sépare 1
mandat proprement dit du courtage, lorsque cessant d'agir
dans l'intérét exclusif de son mandat, il se rendra 1'intermé=
diawre du vendeur et de I’acheteur (2).

Les courtiers clandestins ont essayé d’éluder la loi en pre-

(1) Cass., ch. crim., 42 avril 1834 ; Dalloz, Rép., v° Bourse de comm., n. 493.
(2) Cass,, ch. crim., 13 jany. 1855 (S.V.55.4.147).— Sie, Cass., 14 aofit 1848,
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nant la quahte d’acheteurs ou de vendeurs, mais cetie fraude
n’a pas réussi & les metire & Iabri : « Considérant, a dit la
Cour de Paris, que si les écritures de Viel et celles des commer-
cants, avec lesquels il a été en relations, présentent Viel comme
ayant été acheteur et vendeur dans toutes les opérations sur
lesquelles a porté I'instruction, il résulte de Pinstruction et des
débats, que ces factures et écritures ont eu pour objet, dans le
plus grand nombre de ces négociations, de masquer, sous la
forme d’opérations commerciales, des opérations qui, dans la
vérité, ne sont, a I'égard de Vlel, que des opérations de cour-

tage clandestm (1) »

Quels que soient donc les moyens employés pour dissimuler
le délit de courtage, la peine est encourue, si le fait est reconnu
par les tribunaux (2). Les contrevenants n'échappent pas a
V'application de laloi, lors méme que, par une complicité dont
on a vu des exemples, un courtier a consenti A préter son
nom pour couvrir des opérations enréalité consommées par des
intermédiaires non commissionnés (3).

Le courtier ne peut pas se faire remplacer par son commis;
les lois rendues sur la matiére veulent que les opérations de
son ministére soient accomplies exclusivement par lui (4).

356. « Aucune disposition de la loi, a dit la Cour de cassa-
tion, n’impose pour élément de Pacte de courtage que les opé-
rations qui le constituent aient lieu entre négociants présents
dans la place ot elle doit s’effectuer; au contraire, chacun Qes
actes de courtage, de commission ou de mandat peut se prodaire
pour le compte de négociants présents comme pour le compie
de commergcants étrangers a la place, sauf, si I'acte est de sa
nature un de ceux qui sont réservés aux courtiers par la loi,
I'obligation pour le commissionnaire ou mandataire, comme
pour le commettant lui-méme, de ne le faire que par l’entr'emx§e
du courtier privilégié(5). » Quant aux faits qui peuvent établir

(1) Paris, 31 déc. 1836. — Sic, Paris, 6 fév. 1836; Dalloz, Rep., v° Bourse
de comm., n, 492. :

(2) Cass., ch. crim., 13 vent. an 41; ch. réunies, 49 vent. an 12.

(3) Cass., ch. crim., 4 mess. an 11

(4) Cass., ch. crim., 9 janv. 1823.

(5) Cass., 24 juill,, 1852 (S.V.52.1.584). 4
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le courtage clandestin, ils sont laissés & 1’appréciation entiére
des juges du fait, et leur décision ne peut donner ouverture a
cassalion (1) ; ainsi, la Cour de Bordeaux a jugé qu’il y avait
immixtion dans les fonctions de courtier, dans le fait d’un
individu qui se borne a rapprocher les vendeurs et les
acheteurs , sans que lui-méme débatte le prix et les condi-
fions (2).

Les inculpés ne pourraient &tre renvoyés des poursuites di-
rigées contre eux, qu'autant que organisation des courtiers
sur la place n’aurait pas encore été complétée, et que le nom-
bre de ces officiers ministériels existant, serait insuffisant 3).

Un courtier s’il ne peut alléguer un préjudice personnel,
ne serait pas admis & intervenir en son nom, dans une instance
intentée pour courtage clandestin ; ce droit n’appartient qu’a
la chambre syndicale, qui a qualité pour se porter partie
civile (4). '

Le courtier de commerce commet lui-méme le délit de cour-
tage illicite, s'il fait des actes de courtage sur une place diffé-
rente de celle ou il est institué (5); mais la simple réception
d’'un ordre d’achat, §'il doit étre exécuté dans un lieu ou il

D’existe pas de courtiers, n’est pas elle-méme un acte de cour-
tage (6).

ARTICLE T9.

Les courtiers d’assurances rédigent les contrats ou
polices d’assurances, concurremment avec les no-
taires; ils en attestent la vérité par leur signature,

certifient le taux des primes pour tous les voyages de
mer ou de riviere.

(1) Cass., 18 aoit 1818; Cass., ch. crim., 12 avril 4834 ; Dalloz, Rép., v°
Bourse de comm., n. 493,

(2) Bordeaux, 8 janv. 1847 (S.V.47.2.305),

(3) Douai, 12 sept. 1829,

(4) Bordeaux, 13 juill, 1826 ; Cass., 11 sept. 1847 (J.P.47.2.687).

(5) Cass., 34 juill. 1847 (S.V.47.1.591), et 12 fév. 1848 (S.V.48.4,240).
(6) Cass., 2 avril 1852 (S.V.52,1.586),
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557. La loi, en exigeant, pour la validité des contrats d’as-
surance, qu'ils soient constatés par un écrit, n’en prescrit pas
la forme ; les parties peuvent done s’entendre directement et
rédiger elles-mémes I'acte, qui constate la convention; mais si
elles emploient un intermédiaire, elles doivent s’adresser aux
courtiers ou aux notaires ; les uns et les autres peuvent rece-
voir ces actes, si les parties ne savent ou ne peuvent écrire,
ou certifier la vérité des actes sous seing privé rédigés par
les parties.

L’art. 79 a maintenu un usage depuis longtemps existant sur
cerlaines placesau moins, en établissantuneconcurrence entiére
et compléte entre les notaires et les courtiers; les notaires peu-
vent négocier, rédiger et certifier les polices d’assurance,
comme les courtiers, et empiéler ainsi de la maniére la plus
compléte, sur leurs attributions (1), et ils ne sont pas tenus de
rédiger ces polices dans les formes exigées pour les actes no-
tariés; mais bien dans la forme employée par les courtiers : les
contrats dressés par ces derniers, d’un autre c6té, font foi
jusqu’a inscription de faux.

Les courtiers seuls peuvent certifier le taux des primes.
Le Code de commerce n’a pas parlé des primes des assurances
terrestres, dont il ne s’est pas occupé.

ArRTICLE 80.

Les courtiers interprétes et conducteurs de navires
font le courtage des affrétements; ils ont, en outre,
seuls le droit de traduire, en cas de contestations por-
tées devant les tribunaux. les déclarations, chartes-
Parties, connaissements, contrats, et tous actes de
commerce dont la traduction serait nécessaire; enfin,
de constater le cours du fret ou du nolis. — Dans les
alfaires contentieuses de commerce, et pour le ser-
vice des douanes, ils serviront seuls de truchement a

—

— e S

(1) Cass., 7 fév. 1833 (D.P.33.1.94)3 Aix, 23 janv. 1832 (D.P.32.2.74).



374 LIVRE 1°*. — DU COMMERCE EN GENERAL.

tous etrangers, maitres de navire, marchands, équi-
pages de vaisseau et autres personnes de mer.

558. Les courtiers, dont il est question dans cet article,
ont deux fonctions distinctes : celle de traducteurs ou inter-
prétes, et celle d’intermédiaires pour les affrétements, ou de
conducteurs de navires : le mot conducteur a conservé ici la
signification latine, et désigne celui qui prend a loyer; et,
par extension, dans le cas qui nous occupe, celui qui sert
d’intermédiaire pour la location on I'affrétement des navires.

L’entremise des courtiers n’est pas forcée pour ce qui con-
cerne les affrélements et rien n’est innové a ce que prescri-
vait I'ordonnance de 1681 qui porte : « Les maitres et mar-
chands qui voudront agir par eux-mémes ne seront tenus de
se servir d'interprétes ni de courtiers; mais si les parties di-
rectement intéressées n’agissent pas elles-mémes, nul autre
que les courtiers ne peut se livrer au courtage et procurer des
chargements aux capitaines ou patrons de navire, ou débattre
et fixer les prix avec les personnes ayant des expéditions &
faire. »

(7est & eux quappartient également et que devait naturelle-
ment revenir, par suite de leurs fonctions de courtiers spéciaux,
le droit de constater le cours du fret ou du nolis.

359. Comme interprétes, ils ont seuls le droit de traduire,
en cas de contestations portées devant les tribunaux, les dé-
clarations, chartes-parties, connaissements, contrals et tous
actes de commerce, dont la traduction est nécessaire, enfin,
toutes pieces écrites en langue &trangére, ayant rapport 2 la
contestation pendante en justice, et qu’il serait utile de pro-
duire. Foi est due & ces traductions, lorsque les courtiers in-
terprétes ont été choisis par le juge ou par les parties (1).

Les courtiers interprétes étant assermentés pour toutes
les opérations de leur ministére, ne peuvent étre tenus de
préter serment chaque fois qu’ils sont appelés a faire une
traduction (2) ; et nous pensons, avec M. Dalloz, qu’aucune

(1) Ord. de 1684, liv. 4°, tit. 7, art. 4.
(2) Beaussant, t. 1¢r, p, 428.
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distinction n’est & faire & cet égard : devant quelque aulorité
que doive étre produite leur traduction, ils ont juré de la faire
fidéle (1). Dans aucun cas, ils ne peuvent perdre leur qualité
d’officiers publics et étre assimilés & de simples experts. Tou-
tefois, I'exactitude de la traduction pourrait étre contestée, car
il est évident qu’ils ont pu se tromper avec entiére bonne
foi (2).

L’ordonnance de 1681 imposait aux interprétes I'obligation
de justifier de leur capacité, et ils ne pouvaient agir qu’aprés
Venregistrement de leurs commissions; les commissions qu'ils
recoivent aujourd’hui déterminent quelles sont les langues
pour lesquelles seules ils peuvent remplir les fonctions d'in-
terprétes, car on n’a pu exiger d’eux la connaissance de toutes
les langues; ces fonclions pourraient méme étre séparées de
celles de conducteurs exclusivement attribuées & quelques-uns
d’entre eux par le décret de nomination.

540. Le conseil d’Etat, sur les explications de Regnaud de
Saint-Jean-d’Angély, a voulu conserver aux fonctions des
courtiers interprétes, conformément aux anciennes régles, la
plus grande étendue, et non les limiter au service des douanes,
dont parle seulement I’art. 80 (3); « Attendu, a dit la Cour
de cassation, que les courtiers doivent, comme par le passé,
servir de truchement aux capitaines étrangers qui ne pour-
raient ou ne voudraient pas agir par eux-mémes, non-seule-
ment pour les relations que ces capitaines auraient aves I’ad-
ministration des douanes; mais encore avec les autres admi-
nistrations ; et attendu qu’en faisant aux demandeurs inculpés
de sétre illégalement immiscés dans les opérations de cour-
tage auprés des administrations des contributions indirectes et
de Poctroi de Marseille, Papplication des art. 80, Cod. comm.,
8, loi du 28 vent. an 9 ; 4, arrété du 27 prair. an 10, et des
anciennes ordonnances, la Cour royale d’Aix, loin d’avoir
commis un excés de pouvoir et violé ces lois, en a fait au
contraire une juste application, rejette (4); » les exz)ressions

(1) Dalloz, Rép., vo Bourse de comm., n. 476
(2) Id. n. 477, i
(3) Procds-verbaux, 47 janv. 1807 ; Locré, . 47, s 227 et 228; Mollot, n, 791.

(4) Cass., 19 fév. 1831 (S.V.31.1.82).
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de Tart. 80 doivent étre considérées comme purement dé-
monstratives,

341. Indépendamment méme des cas o il y a contesta-
tion, les courtiers servent encore de truchement pour les dé-
clarations 4 faire, soit 3 administration des douanes, soit &
toute autre autorité publique ; dans ce cas, pas plus que pour
le courtage des affrétements, leur entremise n’est imposée au
maitre du navire ou au marchand qui veut agir par lui-méme;
mais Valin a expliqué ce qu’on devait entendre par cette ex-
pression : « On congoit, dit-il, que ce n’est pas en assistant
simplement aux opéralions qui sont a faire pour les déclara-
tions, tant au greffe de Pamirauté qu’au bureau des fermes ;
qu’il ne suffit Pas, en un mot, qu’il se présente en personne
dans les endroits oi doivent se traiter les affaires relatives a
Son voyage ou 3 son commerce; mais qu’il faut qu’il fasse
personnellement sans truchement ni aucun aide tout ce qui est
a faire a ce sujet.

« Ainsi si, étant étranger, il ne sait pas parler la langue
francaise, il n’est pas évidemment en état d’agir par lui-méme,
ayant nécessairement besoin @interpréte pour lui servir de
truchement ; et cet interpréte ne peut étre autre que Pinterpréte
juré. Dans ce méme cas, il lui faut aussi un courtier, et il ne
peut le prendre ailleurs que dans le nombre des courtiers
jurés,

« D’un autre cété, si, entendant la langue francaise, il ne
peut ou ne veut Pas se charger des détails nécessaires pour
ses déclarations et autres expéditions, ce n’est pas non plus
desa part agir par lui-méme ; et, alors encore, il est obligé de
se servir d’un courlier juré, et nul autre ne peut étre par lui
choisi pour en faire Jes fonctions. Quoiqu’il assiste & toutes les
opérations, il ne peut pas éire censé agir par lui-méme, dés
qu’il a recours au ministére d’un tiers 1). »

Ces observations de Valin, érigées en loi sous Pancienne ju-
risprudence (2), sont encore applicables aujourd’hui; c’est
dans cessens que lart. 80 doit &tre entendy ; le privilége ré-

(1) Valin, Comm. part, 14, 4t 7, Ky, 1°%, ord. de 1681.
2) Lettres-patentes, 16 juill. 1776,
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servé au capitaine ou au propriétaire d’agir par lui-méme, lui
est exclusivement attribué et ne pourrait s’étendre au com-
missionnaire, par exemple, auxquelsil est adressé, et qui n’a
pas qualité pour le représenter en semblable circonstance.
La seule extension donnée aux termes de la loi a consisté
& permettre a 'armateur ou au propriétaire de la cargaison,
d’assister le capitaine, chacun d’eux pour les actes relatifs a
son intérét particulier, parce que, dans ces termes, le capitaine
est en réalité leur mandataire (1). Toutefois, les armateurs et
les consignataires pourraient se faire remplacer par un commis
exclusivement attaché a leur maison ; 'exception ne s’étendrait
pas & celui qui s’entremettrait pour plusieurs négociants (2).
542. Le privilége des courtiers maritimes n’est pas res-
treint aux navires étrangers et a la personne des capitaines
ayant besoin d’interprétes ; eux seuls auraient le droit de ser-
vir de guides aux capitaines francais qui ne peuvent ou ne
veulent agir par eux-mémes et de suivre leurs affaires; de
faire les manifestes, les déclarations a la douane, & I’octroi, au
bureau de la marine, les rapports d’avarie, les chartes-parties,
etc., etc.; les capitaines ne peuvent se faire aider et assister
que par les courtiers (3) ; tout autre encourrait les peines por~
tées contre ceux qui s'immiscent sans droit dans ces fonctions.
Le privilége des courtiers cesse, si aucun d’eux n’est com-
missionné pour la langue que parle le capitaine qui a besoin
d’interpréte, et dans laquelle sont écrites les piéces de bord ;
le capitaine peut s’adresser, dans ce cas, & qui bon lui sem-
ble (4). Les courtiers ne pourraient prétendre qu’impuissants
4 faire les traductions, ils ont qualité pour assister le capitaine
étranger. ! 3 90
De nos jours et contrairement & ce que Valin enseignait,
les courtiers interprétes ne pourraient s’occuper de la vente t?l
de 'achat des marchandises composant la cargaison; ce ’sera}l
faire le courtage des marchandises, etils ne peuvent s’y li-

{1) Beaussant, t. 1¢%, p. 437; Dalloz, v° Boursede comm., D. 504.
{2) Cass., 31 janv. 1852 (S.V.52.1.453).

(3) Rouen, 6 juin 1828 ; Mollot, n. 790 ; Dalloz, n. 502.

(4) Cass., 12 janv. 1842 (J.P.42.1.451) ; Dalloz, n. 503.
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vrer (1). Les courtiers de marchandises, de leur c6té, les cour-
tiers d’assurance ou autres ne peuvent leur faire concurrence,
a moins, bien entendu dans tous les cas, que la commission
ne soit cumulative (2).

543. La Cour de cassation a décidé que des stipulations
consenties par un courtier maritime, ayant pour objet d’inter-
dire contractuellement a cet officier public une partie des
fonctions pour lesquelles il est institué et pour lesquelles son
ministére est obligatoire, sont directement contraires aux
conditions légales de I'institution des courtiers maritimes, con-
ditions qui jntéressent essentiellement 'ordre public; « Attendu,
porte cet arrét, que le nombre de ces courtiers est fixé par
I'autorité publique en vue du service auquel ils ont a pour-
voir; que les fonctions publiques et privilégiées attribuées a
des officiers publics ne leur sont point livrées pour étre I’objet
d’un trafic, mais sont instituées pour le service et la garantie
des droits et des intérats de tous; quela loi, quand elle juge
nécessaire de les créer, en régle elle-méme les conditions et
Pexercice, ce qui exclut la faculté, pour les officiers qui en
sont investis, d’en modifier I'exercice et les conditions suivant
leurs convenances personnelles et par I'unique considération
de leur propre intérét; que les fonctionnaires existent pour
leurs fonctions et non les fonctions pour les fonctionnai-
res (3). »

Nous approuvons comptétement les principes posés par cet
arrét ; et il est évident qu’ils seraient applicables de plein droit
a tous les officiers publics et ne doivent pas étre restreints a
la seule classe & propos de laquelle I'arrét a &té rendu.

544. Des traités particuliers ont autorisé les consuls de
quelques nations a remplir, pour les capitaines des pays qu’ils
représentent, les fonctions de cotrtier interpréte (Consuls Es-
pagnols, traité de 1678, art. 6: Brésiliens, ordonn. 4 oct.
1826 ; Vénézueliens et Grenadins, ordonn. 5 juin 1854 ; Bo-
liviens, ordonn. 26 juillet 1837 ; Haitiens, ordonn. 12 fév.

(1) Dalloz, n. 482.
(2) Aix, 25 fev. 4847 (1.P.47.2.85).
(3) Cass., 15 déc. 1845 (8.V.46.1.251),
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1858 ; Mexicains, ordonn. 9 mars 1839), une décision du mi-
nistre des affaires étrangéres, du 31 janv. 1844, a expliqué
que ce droit accordé aux consuls n’excluait pas les courtiers,
dont la concurrence peut toujours étre admise.

Tout consul non légalement autorisé & assister ses natio-
naux en pareille circonstance ne pourrait prétendre & ce
droit. Le privilége est restreint a la personne du consul méme
autorisé et ne peut s’étendre & ses employés (1).

545. La disposition de I'art. 11, tit. 7 de Pordonn. de
1681, qui défend, & peine de 30 livres d’amende, d’aller au
devant des vaisseaux, soit dans les rades, soit dans les ca-
naux ou riviéres navigables pour s’attirer la clientéle des
maitres, capitaines ou marchands, a été déclarée encore en
vigueur (2); la convenance au moins d’'une semblable régle,
ne saurait étre douteuse.

arTiCcLE 8l1.

Le méme individu peut, si 'acte du Gouve}rnem?m
qui I'institue U'y autorise, cumuler les foqctlons'q a-
gent de change, de courtier de marchandises ou d’as-
surances, et de courtier interprete et conducteur de
navires.

%46. Les fonctions d’agent de change et de courtier, con-
fondues & une époque trés-reculée, ont été sépar.écs et mgdues
distinctes; mais elles ne sont pas évidemment mcomp:'mbles,
et quelquefois méme, il pourra étre utilg de les I‘éllI:lI‘; en
effet, dans une petite localité il peut’y avmr’ bea}xcoup d’affaires
de courtage par exemple, et trop peu d’affaires de change
pour occuper plusieurs agents. : R

L'article exige que I'acte d’institution fasse 'mentlon e.x.-
presse de cette réunion de deux qual:tes.diﬁ'ert\ant-es, mais
cette régle n’est applicable que dans les villes ol il existe,
tout & la fois, des agents de change et des courtiers ; lorsque

}
(1) Cass., 49 fév. 1834 (S.V.31.4,82) ; Dalloz, n. 506.m
{2) Rouen, 18 mai 1849 et 8 juin4821 ; Beaussant, n. 401.
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le Gouvernement n’a établi qu'une seule espéce d’agents, la
possibilité du cumul est de plein droit.

Six courtiers de commerce avaient été établis pour la ville
de Montauban, et aucun agent de change; ils craignirent de
ue pouvoir cumuler les deux fonctions. Le conseil d’Etat leva
toute espece de doute sur ce point. « Considérant, disait le
conseil d’Etat, que de méme que dans les villes o il n’y a ni
agents de change ni courtiers instilués par le Gouvernement,
ces professions sont permises a tous les citoyens; de méme
dans les villes ot e Gouvernement n’a institué que des cour-
tiers de commerce, ils ont la faculté d’exercer les fonctions d’a-
gents de change comme les autres citoyens.

« Que toute interprétation contraire des arrétés du Gou-
vernement serait d’autant moins fondée, qu’en refusant aux
courtiers de commerce la faculté de faire les fonctions d’agent
de change, ce serait la leur 6ter pour la laisser libre & tout le
monde et diminuer leurs avantages sans en donner au Trésor
national et sans ajouter a la garantie de I’ordre public.

« Est d’avis que dans les villes de commerce o le Gouver-
nement n’a institué que des courtiers de commerce, ils ont
la faculté d’exercer toutes les fonctions pour lesquelles la loi
du 19 mars 1801 (28 vent. an 9) a créé des agents spéciaux. »
(Avis du 23 mai 1802, 3 prair. an 10.)

Il résulte de ces considérants que les courtiers de commerce,
dans ce cas, peuvent faire les fonctions d’agent de change,
mais non exclusivement; il 0’y a pas incompatibilité, mais il
1’y a pas privilége; tous les citoyens ont le méme droit qu’eux
en ce qui concerne ces derniéres fonctions.

Les mémes régles seraient suivies, §’il y avait des agents
de change et pas de courtiers ; mais cette espéce se rencon-
trera difficilement.

347. Les courtiers de marchandises de Marseille avaient
élevé la prétention de restreindre le privilége des courtiers
interprétes et conducteurs de navire au droit d’agir pour les
navires étrangers, et ils revendiquaient la concurrence en ce
qui concerne les navires francais; cette prétention fut repoussée
avec raison par la Cour d’Aix : « Reconnailre, disait-elle,
ainsi que l'ont fait les premiers juges, que les intimés ont
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droit de s’immiscer dans la conduite et les affrétements de
navires, dont les capitaines peuvent agir sans interpréte et
sans truchement, c’est reconnaitre, au profit des simples cour-
tiers de marchandises et d’assurances, un cumul de fonctions
que la loi leur interdit expressément, lorsqu’ils n’y sont point
autorisés par T'acte du Gouvernement qui les institue; en
d’autres termes, c’est violer ouvertement I’art. 81, Cod. de
comm. (1). »

ARTICLE 82.

Les courtiers de transport par terre et par eau,
constitués selon la loi, ont seuls, dans les lieux ou
ils sont établis, le droit de faire le courtage des trans-
ports par terre et par eau : ils ne peuvent cumuler,
dans aucun cas et sous aucun prétexte, les fonctions
de courtiers de marchandises, d’assurances, ou de
courtiers conducteurs de navires, désignées aux ar-

ticles 78, 79 et 80.

548. Ces fonctions ne peuvent, dans aucun cas, méme
dans les circonstances indiquées dans I'art. 81, étre cumulées
avec une autre espéce de courtage; elles sont exclusives d’une
maniére absolue ; la loi est formelle et I'observation faite par
le Tribunat ferait disparaitre le doute, s’il pouvait en exis-
ter (2).

Les courtiers de transports ne doivent pas étre confondus
avec les commissionnaires de roulage dont il sera parlé a
Iart. 96 et suivants : courtier et commissionnaire expriment
ici, comme en toule circonstance, des idées complétement di-
verses : « Le commissionnaire, dit Dageville, est celui qui se
charge d’effectuer par lui-méme le transport ; et le courtier de
transport, au contraire, est celui qui le négocie entre le com-

(1) Aix, 25 fév. 1847 (S.V.47.2.234). ; i
(2) Obs,ervations du Tribunat, Locré, t.47, p. 331 ; Dageville, t. 4¢%, p. 257,

— Contrd, Dalloz, Rép., v° Bourse de comn., n. 485,
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missionnaire et le marchand, et qui se trouve ainsi Dinter-
préte commun de leurs volontés respectives (1). »

Les courtiers dont il est question dans cet article ne peuvent
s’oceuper des transports maritimes, et, contrairement aux pré-
visions de la loi, les négociations relatives aux transports par
terre et par riviéres ou canaux n’ont été dans aucune localité
ni assez considérables ni assez multipliées, pour nécessiter la
création d’intermédiaires spéciaux ; 1’établissement des chemins
de fer rend de jour en jour cette création plus inutile ; il est
donc peu probable qu’elle soit jamais réalisée.

ARTICLE 83.

Ceux qui ont fait faillite ne peuvent étre agents de
change ou courtiers, s’ils n'ont été réhabilités.

549. Cette disposition semble trop naturelle pour qu’elle
n’ait pas existé dans 'ancienne législation ; et on la trouve, en
effet, dans U'ordonnance de 16735, tit. 2, art. 3; au conseil
d’Etat, on hésita un instant a faire exceplion en faveur des
faillis réhabilités ; mais cette disposition a été cependant ad-
mise, et article ne leur est pas applicable (2).

La faillite crée une incapacité absolue, soit qu’elle ait pré-
cédé la nomination ou ait éclaté aprés Ientrée en fonctions.

ARTICLE 84.

Les agents de change et courtiers sont tenus d’a-
voir un livre revétu des formes prescrites par 1'ar-
ticle 11. — Ils sont tenus de consigner dans ce livre,
jour par jour, et par ordre de dates, sans ratures, in-
terlignes ni transpositions, et sans abréviations ni
chiffres, toutes les conditions des ventes, achats, as-

(1) Commentaires, ete., t. 1¢¥, P. 257,
(2) Observations du Tribunat, Locré, t, 47, p. 334.
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surances, négociations, et, en général, de toutes les
opérations faites par leur ministére.

550. L'obligation de tenir un livre revétu des formes pre-
scrites par I’art. 11, Cod. comm., est plus sévérement imposée
aux agents de change et aux courtiers qu’a tout autre négo-
ciant; les dispositions de I’art. 84 ne peuvent étre entendues
dans ce sens toutefois qu’un teneur de livres pe puisse jamais
laisser échapper une erreur ou uue faute et la réparer; la loi
parle de ratures et interlignes qui pourraient préter a la fraude.

Ce livre ne peut étre considéré comme authentique, quoique
tenu par un officier public; il n’a pas d’autre caractére que ce-
lui qui est attribué aux livres des commercgants (1) etily a
exces de sévérité, selon nous, a considérer les altérations qui y
seraient commises comme des faux en écriture publique (2).

L’arrété du 27 prair. an 10 avait déja prescrit aux agents
de change et aux courtiers de transcrire , jour par jour, les
opérations qu’ils auraient consommées, sur un journal timbre,
coté et parafé par les juges du tribunal de commerce (art. 11);
il les obligeait, en outre, & avoir un carnet sur lequel ils in-
scrivaient d’abord leurs opérations; « lorsque deux agents de
« change ou courtiers de commerce auront consommé une op'é-
« ration, dit I’art. 12 du méme arrété, chacun d’eux l'inscrira
« sur son carnet et le montrera a I’autre.» L’obligation de tenir
ce carnet n’est pas répétée par le Code de commerce ; mais il
est sans intérét de rechercher, si, dés lors, elle doit étre con-
sidérée comme une prescription légale, car le carnet est d’une
trop indispensable utilité pour craindre que les‘ agents de
change et les courtiers ne se soumetient pas a la reg'le qui les
oblige & en avoir; c’est un réglement interieur qui a déter-
miné que les carnets des agents de change de P'am seraient
tous semblables, cotés et parafés par le syndic ou un ad-
joint. Seape Y [T Fn

S'il y a contradiction entre les énonciations }llSCI‘lleS sur
le carnet et celles du journal, M. Mollot veut qu’on donne la

(1) Mollot, n, 196 ; Dalloz, Rép., v° Bourse de comm., n. 338.
(2) Cass., 14 fruct. an 43; Pardessus, n. 126
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préférence au premier; M. Dalloz, au second (1) : M. Dalloz
ajoute cependant, et nous sommes complétement de cet avis
que la solution d’une pareille question dépendrait des cir-
constances.

354. Les diverses énonciations que contient le journal, aux
termes de I'art. 84, doivent é&tre complétées par les noms des
parties;; il faut regarder comme abrogé I'art. 26 de I'arrét de
1724 qui ordonnait qu’aucun nom ne figurdt sur ce livre.
L’obligation du secret imposé aux agents de change n’y met
aucun obstacle, mais s’oppose a ce qu’ils puissent communi-
quer ces livres méme aux parties, et délivrer & tout autre qu'a
elles des extraits relatifs 4 la négociation dont ils ont été char-
gés; ceux-la seuls quiy auraient participé pourraient les ob-
tenir (2).

La représentation des livres ne pourrait avoir lieu qu’en jus-
tice: « Le secret, demandé souvent par prudence, disait!’ora-
teur du conseil d'Etat, mais plus souvent exigé par mauvaise
foi, ne sera jamais trahi par I'indiscrétion, mais il pourra étre
dévoilé par la justice. »

L’arrété du 27 prair. an 10 ordonne que les agents de
change et courtiers seront tenus de représenter leurs livres aux
juges ou aux arbitres ; cetle disposition doit étre entendue
comme s’appliquant aux arbitres juges et non a de simples
délégués des tribunaux de commerce qu’il faut assimiler &
des experts plutét qua des juges (3). M. Mollot, toutefois, re-
venant sur 'opinion qu’il avait d’abord embrassée , enseigne
que Parrété du 27 prairial ne faisant aucune distinction, la
communication devrait étre faite 2 tous les arbitres et méme,
par suite, a un expert nommé par le tribunal (4). Nous ne pou-
vons admettre cetle doctrine.

Les bordereaux que les agents de change sont tenus de re-
mettre a leurs clients pour constater Popération conclue par
eux varient suivant que, par exception, ils font connaitre les

T AP Y v ey e SR SRR e

(1) Mollot, n. 199; Dalloz, n. 336.
(2) Pardessus, n. 126.

(3) Dalloz, n. 340.

(8) Bourses de comm., n, 204,
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noms des deux contraclants, ou qu’ils doivent garder le se-
cret ; dans ce dernier cas, le bordereau ne porte que la signa-
ture de 'agent de change et ne peut faire une preuve, méme
incompléte, de I'opération, qu’a la condition d’étre d’accord
avec les livres. Pour étre admis comme piéces justificatives,
les bordereaux soit de vente, soit d’achat, devraient nécessai-
rement contenir non-seulement le nom de 'agent de change
acheteur ou vendeur , mais encore le nom de celui de qui on
a acheté ou auquel on a vendu (1).

Les agents de change et les courtiers deivent en outre avoir
les livres dont la tenue est imposée d’une maniére générale
aux commergants ; quelque simples que doivent étre leurs opé-
rations, il n’y a qu’avantage pour eux a se conformer aux

régles imposées & tous les commercants et dont la loi ne les a
pas dispensés.

ARTICLE 85.

Un agent de change ou courtier ne peut, dans au-
cun cas et sous aucun prétexte, faire des opérations
de commerce ou de banque pour son compte. — Il
ne peut s’intéresser directement ni indirectement,
sous son nom ou sous un nom interposé, dans aucune
entreprise commerciale. — Il ne peut recevoir ni
payer pour le compie de ses commettants.

552. Ces régles déja anciennes (2) ont é1é maintenues et
confirmées par la législation nouvelle ; la sagesse ne peut en
étre méconnue, mais elles ne doivent pas élre étendues au deld
des termes et de P'esprit de la loi; elles ne s’opposent pas'a
ce que les agents de change et courtiers qerti{ient que les,sT-
gnatures des effets de commerce qu'’ils pegoglen't Asont veéri-
tables; ils ne font qu’attester ainsi un fait qui doit étre a leur

1) Cass., 17 mars 41807, y gl sl it
EQ; e ,de 1673, tit. 2, art. Aet2; Arr. du Cons. de 4720, art, 7; du 24

o 3 ir, an10.
sept, 1724, art, 34 4 86 ; du 47 aolit 1785 ; Arr, du 27 prair i
Iy
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connaissance ; I'arrété du 27 prairial an 10 dit méme : « Les
« agents de change seront civilement responsables de la vérité
« de la derniére signature des lettres de change ou autres effets
« qu’ils négocieront. »

La disposition qui leur défend de recevoir et de payer pour le
compte de leurs commettants doit également étre entendue dans
le sens des observations présentées par le Tribunat: « Un agent
de change, disait-il, est toujours présumé aux yeux de la loi
avoir recu de ses clients les sommes nécessaires pour payer
les objets qu’il achéte; on ne peut donc pas lui défendre de
payer pour eux, de méme que, lorsqu’il vend un effet, on ne
peut pas lui défendre d’en recevoir le montant » (1). Ce que la
loi a interdit, c’est le paiement pour compte, ¢’est-a-dire I'a-
vance des fonds et les fonctions de banquier, mais non le
droit pour les agents de change de payer, pour ainsi dire,
comme caissiers de leurs commettants ; ils peuvent également,
quoi qu’en ait dit Locré (2), recevoir pour eux, s’ils restent sim-
ples dépositaires des fonds, sans les faire entrer en compte
courant; et nous trouvons également trop sévere I’opinion de
M. Mollot, qui leur refuse le droit de toucher les arrérages des
rentes appartenant a leurs clients (3). Ce que la loi leur in-
terdit, nous le répétons, c’est I'office de banquiers.

Ces principes ont été consacrés par la jurisprudence pour
les courtiers au mois, et la position est laméme : « Considérant,
disait la Cour de Rennes, que, si les courtiers ne peuvent pas
recevoir pour leurs commettants, il ne s’ensuit pas qu’ils soient
incapables d’étre les mandataires de ceux qui leur donneraient
leur confiance » (4). Toutefois, il faut que le mandat soit
prouvé; il ne faudrait pas conclure de deux arréts de la Cour
de Bruxelles (8) que le courtier chargé de vendre des mar-
chandises a nécessairement et de plein droit mandat pour en
recevoir la valeur, sauf des cas analogues aux négociations

(1) Observations du Tribunat, Locré, t. 17, p. 331.

(2) Esprit du Code de comm., t. 1%, sur cet article,

(3) Mollot, n. 406. — Contrd, Dalloz, Rép., v° Bourse de comntay 0, 297,
(4) Rennes, 5 déc. 1820,

(5) Bruxelles, 29 janv. et 31 juill, 1811,
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d’effets publics, par exemple, ot les agents de change sont
tenus par les lois qui régissent la matiére de garder le se-
cret et de recevoir les fonds représentant la valeur des effets
vendus. 1

Laprésomption, au reste, est toujours évidemment qu’ils sont
restés dans leur rdle de simple intermédiaire; I'existence d’un
compte courant entre un agent de change et un banquier ne
rend pas le premier de plein droit garant des effets de commerce
qui ont été négociés par son entremise, s'il n’ont pas du reste
été endossés par lui (1).

555. Il peut arriver que I’agent de change ou le courtier,
contrairement aux prescriptions législatives, fasse des avan-
ces & ses commettants; on s’étonne que les débiteurs aient pu
élever la prétention de n’étre pas tenus au remboursement ;
une jurisprudence constante a repoussé d’aussi injustes de-
mandes.

D’un autre ¢6té, si le courtier a agi en son propre nom et
comme commissionnaire, il ne peut se prévaloir de sa qualité
pour s’affranchir de la responsabilité que, contrairement au
veeu de la loi, il est vrai, mais volontairement, il a assumée.

Les opérations de commerce, quelles qu’elles soi.ent, aux-
quelles les agents de change et les courtiers se seraient livrés
pour leur propre compte, ne sont donc pas nulles ; entre les
contractants, de part et d’autre, elles produisent toutleur effet ;
des peines sans doute sont prononcées contre les agepts. d.e
change el les courtiers, mais aucune loi ne soustfait les lnle.l-
dus qui ont pris part & ces opérations a I'obligation de remplir
leurs engagements. | :

Si 'agent de change ou le courtier sont charge’s non d’a-
cheter, mais de vendre des marchandises ou de négocier des
effets, ils ne peuvent s’approprier ces valeurs sans la ’\_rolonté
formelle du propriétaire et prétendre, dans ce cas, qu }ls ont
voulu faire la négociation en leur nom; cette pretention ne
peut étre admise, quand elle doit nuire’ aux tiers; et en
droit commun méme, ils auraient besoin d’un mandat expres.

k . . 296.
(1) Rouen, 45nov. 41834 ; Dalloz, Rép., v* Bourse de wmm;)’; o
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Ainsi, si 'agent de change remet les effels qui lui ont &
confiés & I'un de ses créanciers, celui-ci n’est pas libéré a I¢-
gard du commettant de I’agent de change en créditant cet of-
ficier ministériel de la valeur des effets : il ne pouvait ignorer
que I'agent de change agissait pour le compte d’autrui (1).

L’ordonnance de 1673, en défendant aux agents de change
et aux courtiersde selivrer 4 aucune opération de commerce ou
de banque, avait cru inutile d’ajouter qu’ils ne pouvaient s'in-
téresser directement ni indirectement dans aucune entreprise
commerciale, ainsi que I'a fait 'art. 85; I’un est la consé-
quence de I'autre; il a méme été jugé qu’un agent de change
ne pouvait étre nommé liquidateur d’une société commer-
ciale (2). Encore moins pourraient-ils former entre eux une
s0Ciélé qui aurait pour conséquence, dans tous les cas, de
ressembler & une coalition dans le privilége.

L’art. 85 fait-il obstacle a ce qu’un agent de change ou un
courtier prenne des actions dans une société anonyme et
méme dans une société en commandite ? La Cour de cassation
a jugé que I'acquisition faite par un agent d’actions industriel-
les & titre de placement sérieux et permanent ne constitue
pas la contravention prévue par 1'art. 85 (3). Nous ne voyons
pas comment il serait possible de décider autrement, mais ils
ne pourraient devenir intéressés dans une société dont tous
les membres auraient droit & la gestion et seraient soumis a
une responsabilité indéfinie, ni autoriser leurs femmes, méme
tacitement, s’ils sont mariés en communauté, a faire le com-
merce (4).

Si l'achat d’actions industriclles avait le caractére d’une

speculation, il est évident que cet acte serait contraire a la
loi (5).

(1) Lyon, 25 mai 1841 (S.V.42.2.167).

(2) Bordeaux, 9 juin 1830; Dalloz, Rép., v° Bourse de comm., n, 291.

(3) Cass., 20 janv. 1843 (8.V.43.1.225). —  Sic, Vincens, t, 1e7, p. 588;
Dalloz, n. 292,

(4) Pardessus, n, 76,

(5) Mollot, n. 410.
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ARTICLE 86.

Il ne peut se rendre garant de I'exécution des mar-
chés dans lesquels il s’entremet.

554. L’arrété du 27 prair. an 10 (art. 10) avait permis
aux agents de change de donner leur aval pour les effets de
commerce ; cette disposition a élé abrogée; on n’a pas voulu
que I'imprudence d’un agent de change ou le désir de se faire
attribuer un courtage plus élevé P'entrainit & des garanties
que son genre d’opérations pourrait étendre & I'infini et qui ne
seraient, par suite, qu’un leurre pour ceux & qui la garantie est
accordée, et une cause possible de ruine pour celui qui la
donne.

La régle posée par I'art. 86 est applicable sans restriction
aux courtiers. Les marchés & terme ou'a livrer portant sur
des marchandises sont licites, et la jurisprudence ne fait au-
cune difficulté de les reconnaitre, si la vente a été réelle et
obligeant & livraison (1) : les courtiers peuvent donc préter
leur entremise pour ces sortes de négociations, mais ils ne
peuvent en aucune fagon se rendre garants.

Si le marché a terme n’était que fictif et devait se résoudre
dans le paiement en espéces de la différence, ’opération est
nulle (2) et ne donne aucune action en justice pour en réclamer
'exécution.

555. Les agents de change ont été placés, par .le§ lois par-
ticuliéres qui les régissent, dans une position dllferenle{ en
ce qui concerne les marchés & terme d’effets publics, & raison
de I'obligation du secret qui leur est imposée. .

L’arrét du conseil du 24 sept. 1724, en imposant aux parties
I'obligation de recourir & I'entremise des agens de change
pour la négociation des effets publics, n’1mpos’alt aucune res-
ponsabilité aux officiers exclusivement chargés de cette mis-
sion : en effet, ils ne devaient exécuter les ordres de leurs

(1) Montpellier, 29 sept. 1827 Cass., 29 nov, 1836 (S.V.37.4.455).
(2) Bordeaux, 28 aolit 1826 et 29 aofit 1828.
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clients qu’aprés avoir recu aggent ou les effets, et ils étaient
tenus de les spécifier sur leurs livres, de maniére quaucune
confusion ne fiit possible. Ils pouvaient donc, sans risque pour
eux, garder le secret qui leur était imposé sur le nom des
parties.

Les marchés a terme, néanmoins, paraissent avoir été fré-
quents, méme sous cette législation ; les arréts du conseil du
7 aotit, du 2 oct. 1785 et du 22 sept. 1786, eurent pour but
de mettre un terme aux abus que cet état de choses avait pu
amener , mais ces actes, quoique dirigés contre les marchés A
terme, peuvent étre cités en méme femps comme en recon-
naissant la 1égitimité sous certaines conditions. « Ainsi donc,
dit M. Troplong, en méme temps que de sévéres prohibitions
s’étendent sur la bourse, les marchés a terme sont permis sous
la double condition que le temps de livraison n’excédera pas
deux mois et que le vendeur prouvera sa propriété par piéces
probantes. Du cété de I'acheteur, aucune condition particuliere
Dest exigée. On n’annule pas le marché, parce qu’il n’a
Pas déposé les fonds. On senible reconnaitre que, puisqu’il y a
terme pour livrer, il y a aussi crédit pour payer (1).»

Ce droit nouveau, ainsi que le fait remarquer M. Fremery,
plagait 'agent de change de P'acheteur dans cetie alternative,
ou de nommer son client, ou de devenir personnellement ga-
rant du paiement 3 échéance; et l’un et autre parti lui
étaient également interdits (2).

856. Les lois révolutionnaires du 15 fruct. an 3, du 28
vendém. an 4; les arrétés du 20 niv. et du 2 vent. an 4, sont
sans intérét, si ce n’est qu'il y a lieu de remarquer que la
loi du 28 vendémiaire, en rappelant les lois précédentes, sem-
ble reconnaitre et sanctionner les arréts du conseil, dont nous
avons parlé tout & I’heure. Cependant I'arrété des consuls du
27 prair. an 10 porte : « Chaque agent de change devant
avoir recu de ses clients les effets qu’il vend ou les sommes
nécessaires pour payer ceux qu'il achéte, est responsable de la
livraison et du Paiement ; » I'arrété dit en méme temps : « Les

(1) Coner. aléatoires, n, 217,
(2) Etudes, p. 438.
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agents de change devront garder le secret le plus inviolable
aux personnes qui les auront chargées de négociations. »

Les agents de change ont soutenu que ce texte n’avait pas
pour but de proscrire les marchés & terme conclus par leur en-
tremise ; que les rendant, dans tous les cas, responsables de la
livraison et du paiement, il établissait une présomption légale
qu’ils avaient exigé la preuve de la propriété ou s’étaient fait
donner des stiretés, mais qu’ils pouvaient, & leurs risques et
périls, ne pas user envers leurs clients des exigences que la loi
leur permettait d’élever. La Cour de cassation parait avoir
condamné ce systeme (1).

557. Quelques années plus tard, le Code pénal fut promul-
gué; il punit les paris qui auront été faits sur la hausse ou la
baisse des effets publics, et ajoute : « Sera réputée pari de ce
genre toute convention de vendre ou de livrer des effets pu-
blics qui ne seront pas prouvés par le vendeur avoir existé a
sa disposition au temps de la convention, ou avoir di 8’y trou-
ver au temps de la Livraison. v (Cod. pén., art. 421 et 422.)

Ce texte distingue de la maniére la plus nette les effets & la
disposition du vendeur au temps de la convention, et ceux qui
ont df s’y trouver au temps seulement de la livraison, et
qu'il n’a pu, par suite, remettre entre les mains de 'agent de
change en donnan! I'ordre de vente; quant aux fonds, le bon
sens la force des choses, ne permetient pas d’admettre que le
client les ayant & sa disposition les mettra en dép(}t chez l’a:gent
de change, en le chargeant néanmoins d’acheter  terme, ¢ est~
a-dire nécessairement 2 un prix plus ¢levé qu'au comptant :
ce serait préter a 'art. 422 une absurdi}é. ;

Il faut donc bien admetire que le Code pénal, au moIins, ne
punit pas les marchés a terme; mais la Cour de cassalion a
jugé : « Que lart. 422 du Code pénal ne concerne qué lg partie
criminelle et ne fait pas obstacle 2 l’applic.atfon des anmens.et
nouveaux réglements sur la matiére au civil (2). » Cette dis-
tiuction est repoussée par M. Troplong (3)

(1) Cass., req., 2 mai 1827.
(2) Id.
(3) Contr. aléatoires, n. 125.
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558. Pour résoudre la question de la légitimité des mar-
chés a terme, il faut avant tout la bien poser : ainsi on a
donné aux paris sur les cffets publics le nom de marchés a
terme ; I'expression est évidemment inexacte : on doit les ap-
peler marchés fictifs.

Les personnes qui fréquentent la Bourse savent que des
joueurs agissant sans Ientremise d’agents de change, gens
Sans caractére et sans qualité pour contracter un marché sé-
rieux, connus sous le nom de coulissiers, parient sur les fonds
publies : « Seulement, dit M. Troplong, ils ont cru devoir
adopter dans les formes de leurs opérations la couleur d’un
marché a terme qui leur a semblé plus honnéte que celle d’un
pari ordinaire. C’est une coquetterie de joueur et une affecta-
tion de bienséance pour faire illusion au public 1). »

Aucune discussion n’est possible sur de semblables opéra-
tions; elles sont entachées de 1a plus compléte nullité.

559. La dénomination de marchés fictifs ne semble pas
pouvoir étre appliquée, au contraire, aux négociations
conclues par les agents de change. « La convention que le
marché ne se réalisera pas, dit M. Fremery, et qu’il se ré-
duira au paiement de Ia différence entre le prix du jour du
marché et le prix du jour de I'échéance, est sans exemple el
ne peut pas intervenir, car les parties restent inconnues
'une a Pautre; et 3 la Bourse, ot les marchés sont conclus
par les agents de change, publiquement, & haute voix, il se-
rait impraticable de troubler la rapidité des opérations par une
convention inusitée et qui supposerait un dialogue entre les
deux agents de change pour s’informer réciproquement que
le client de chacun d’eux W'entend faire qu’un marché fic-
tif (2). »

En fait, le concours toujours trés-grand de vendeurs et d’a-
cheteurs et la fixation d’un terme unique pour I'exécution des
divers marchés donnent toute facilité pour I’exécution et per-
metlent des virements et des compensations qui ont souvent
pour effet de rendre inutiles Jes livraisons effectives; le marché

(1) - Contr. aléatoires, n, 9o,
(2) Etudes, p. 508,
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a peut-élre été conclu en prévision de cet état de choses ,
mais on ne peut dire toutefois qu’il ait été fictif.,

360. Il est inutile de discuter si vendre ce qu’on n’a pas
est une vente nulle ; les ventes  livrer sont fréquentes dans
le commerce, et leur 16gitimité n’est pas contestée, si le marché
est sérieux.

En examinant les dispositions du Code pénal, dont nous
avons parlé, on remarque que I'achat doit avoir précédé la
vente, soit que le vendeur posséde déja ce qu’il vend, soit que,
'ayant déja acheté a terme, les effets publics, objet de la né-
gociation, aient dii se trouver entre ses mains au temps de la
livraison; la loi ne permet pas de vendre d’abord avec Iinten-
tion d’acheter plus tard & meilleur marché les effets qui doi-
vent étre livrés; en d’autres termes, le législateur autorise
les spéculations & la hausse et prohibe les spéculations & la
baisse (1).

S'il est vrai, ainsi que le disait un parére de 1824, que les
marchés a terme « sont également dans I'intérét du Gouverne-
ment et du commerce (2), » on comprendrait cependant que
le Gouvernement ait refusé d’admettre qu’il étaitde son intérét
que I’on spéculat a la baisse. Dans les opérations & livrer faites
sur les marchandises, tout marché, s’il est sérieux, a droit
égal a la protection des lois, parce que producteurs et con-
sommateurs doivent toujours profiter de I’activité donnée a ces
transactions. Un systéme contraire pourrait étre soutenu en
ce qui concerne les effets publics. Mais de I’examen des nom-
breux arréts rendus sur cette matiére il est permis de t}rer
cette conséquence que la jurisprudence a admis en princ!pe,
au moins, et quoique avec peine peut-étre, que l.es marchés a
terme sérieux, qu’ils portent sur les effets publics ou sur les
marchandises, sont valables : « Attendu, a dit la ('lm'n' de cas-
sation, que ’arrét attaqué n’a pas jugé en thése générale que
tout marché a terme était nul, mais bien que tOl-lt marché
qui, des Vorigine, avait pour unique ol?jet un paiement de
différences, constituait un jeu, un pari défendu par la loi, et

(1) Frémery, p. 443 et 444, s 4k i
(2) Frémery, p. 515, en note; Troplong, Contr. alcatoires; n. 132.
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que cette décision est conforme & tous les principes de la ma-
tiére (1). »

La difficulté ne commencera donc que lorsqu’il s’agira d’ap-
précier, en fait, si 'opération est sérieuse ; les juges se sont
montrés plus rigoureux, sans doute, quand le marché portait
sur les effets publics, que dans le cas ou il avait pour objet
des marchandises ; et il est certain, au moins, que la jurispru-
dence a refusé de considérer comme nécessairement sérieux et
valable tout marché par cela seul qu'il avait été conclu par
I'entremise des agents de change. On ne peut en faire un re-
proche aux tribunaux, qui ont cherché & entraver, loin de I’en-
courager, la passion du jeu. Chaque arrét est un arrét d’es-
péce, et une nouvelle appréciation devra étre faite pourjchaque
affaire qui se présentera; la question & décider se résume dans
I'appréciation d’un fait (2).

561. Lorsque des effets ont été remis par les clients aux
agents de change, comme garantie et a titre de nantissement,
aucun texte ne les autorise a en disposer que selon les régles
du droit commun, qui doivent constater la remise du gage et
leur permettre de le vendre; loutefois la jurisprudence a assi-
milé & du numéraire des effets an porteur et autorisé I'agent
de change qui les a regus comme garantie de marchés a terme
a en disposer sans autorisation de justice, si son client n’a
pas fait les fonds nécessaires au jour fixé pour la livraison.
La vente de ces effets a lieu dans ce cas par la chambre syn-
dicale, comme faisant disparaitre tout soupcon qui pourrait
étre élevé conire la bonne foi de ’agent de change déten-
teur (3); maisle dernier arrét constate en méme temps que
ces effets ne peuvent étre vendus par anticipation pour des li-
quidations qui n’ont pas été et n’ont pas di étre encore opé-
rées, et ’agent de change ne s’en trouve plus valablement
saisi, en cas de faillite, & I'égard des syndics.

La simple remise de ces effets ne constitue donc pas un
gage valable contre des tiers, quoique entre les parties au moins

(1) Cass., req., 30 mai 1838 (J.P.38.2.80).
(2) Troplong, Contr. aléatoires, n. 146.
(3) Paris, 21 juin 4836 (S.V.36.2.545) et 18 janv, 1838 (J.P.38.1.133).

.
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ilait é1é jugé que le contrat de nantissement pouvait se former
sans écrit et par le seul fait de la remise (1).

———

ARTICLE 8T.

Toute contravention aux dispositions énoncées
dans les deux articles précédents entraine la peine
de destitution et une condamnation d’amende, qui
sera prononcée par le tribunal de police correction-
nelle, et qui me peut étre au-dessus de trois mille
francs, sans préjudice de I'action des parties en
dommages et intéréts.

562. La loi sanctionne par cet article les régles posées par
les art. 85 et 86. C'est au tribunal de police correctionnelle
4 prononcer 'amende, mais le tribunal de commerce serait
seul compétent pour statuer sur les dommages-intéréls des
Parties, comme juge (art.652, Cod. comm.), dit Locré, de toute
opération de change et de courlage 2.

C'est au tribunal correctionnel encore et non & Pautorité
administrative qu’il appartient de prononcer la destitution de
Vofficier ministériel condarné pour contravention aux art. 85
et 86, Cod. comm. ; la raison de décider est que celte destitu-
tion est qualifiée de peine par la loi et doit, par suite, étr.e
Prononcée par les tribunaux de répression (3), et sau’f le droit
qui appartient au Gouvernement et qui lui est réserve. de pro-
loncer en matiére disciplinaire : « Nul ne songe, disait M. Ni-
cias-Gaillard dans un savant réquisitoire qui a précédé le der-
Dier arrét dela Cour de cassation, & affaiblir Paction du pou-
voir exécutif sur les courtiers de commerce, non plus que sur
les autres officiers soumis & sa surveillanee. Seu!emfent la‘ 191
associe la justice a cette action dans un cas partncn’xher i il
lui a paru que les formes et le caractére vraiment pénal d’une

(1) Paris, 22 et 29 mars 1832 (s.v.32.2.1;391 et 203).
(2) Esprit du €ode de comm., t. 1°%, p. 499. : g
(8) Cass., 27 juin 4851 (S.V.52.4.154); Id. 26 jany. 41853 (5..53.4.129)



356 LIVRE 1°". — DU COMMERCE EN GENERAL.

condamnation judiciaire ajouteraient a la force aussi bien qu'a
la solennité de la décision. C’est un concours et non point une
cxclusion. Le pouvoir qui nomme et qui révoque conserve son
droit par rapport a toutes les autres contraventions. » Et en
effet, Parrét porte dans un de ses considérants : « Attendu que,
si le droit de suspendre et de destituer les agents de change
et courtiers a été déféré au Gouvernement, de qui ces officiers
publics tiennent leurs pouvoirs, par les art. 17 et 18 de V'arrété
du 29 germ. an 9, il a été fait exception a ces dispositions
dans les cas spéciaux prévus par lesart. 85 et 86, Cod. comm.,
lorsqu’en vertu de ces articles il y a eu poursuite judiciaire. »
Le Gouvernement reste done, en dehors de ce cas spécial,
maitre de I’action disciplinaire.

ARTICLE 88.

Tout agent de change ou courtier destitué en vertu

de I'article précédent ne peut étre réintégré dans ses
fonctions.

ARTICLE 89.

En cas de faillite, tout agent de change ou courtier
est poursuivi comme banqueroutier.

365. Ce n’est que par suite de contravention aux disposi-
tions formelles des lois qui régissent leur profession que ces
officiers publics peuvent se trouver en état de cessation de paie-
ment; du moment qu’ils ne sont pas coupables de simple im-
prudence et qu'ils se trouvent dans 1’un des cas de faute grave
ou de fraude punis par la loi, ils encourent justement I'impu-
tation de banqueroutier.

L’ari. 404, Cod. pén., éléve en outre a leur égard les peines
altachées a la banqueroute et les punit, dans tous les cas, des
travaux forcés & temps ou & perpétuité. ‘
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ARTICLE 90.

Il sera pourvu, par des réglements d’administra-
tion publique, & tout ce qui est relatif i la négocia—
tion et transmission de propriété des effets publics.

564. Depuis la promulgation du Code de commerce, le Gou-
vernement n’a point usé du droit que lui donnait la loi de
promulguer de nouveaux réglements sur ce sujet; nous avons
eu occasion de citer, quand 'occasion s’en est présentée, les
actes législatifs qui existaient déja et sont encore appliqués (loi
du 28 vent. an 9, et acles du 29 germinal an 9 et 27 prairial
an 10).

g

TITRE VI.

Des Commissionnaires.

SECTION PREMIERE.
Des Commissionnaires en général.

ARTICLE 91.

Le commissionnaire est celui qui agit en son
propre nom, ou sous un nom social, pour le comple
d’'un commettant.

565. Les commissionnaires, comme les agents de change
et les courtiers, sont des intermédiaires destinés a faciliter_les
opérations commerciales ; mais ce ne sr_mt plus des ,ofﬁcwfs
publics tenant leur caractére de I'institution que leur a df)nnce
le Gouvernement ; ce sont des négocian.ts entierement libres,
Wayant d’autres pouvoirs que ceux qu’ils ont regus ‘des per-
sonnes qui s’adressent & eux, et sans autres‘obllganons que
celles qui sont imposées par le dr(?t commun a tous 'les négo-
ciants ; aussi, en méme temps qu ils font le commerce comine
intermédiaires, ils le font également pour leur complte.
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« Il existe dans le commerce, disait M. Jard Panvillier
dans le discours préliminaire du Code de commerce, une aufre
espéce d’intermédiaires qui sont des agents actifs et que les
besoins de la circulation ont beaucoup multipliés : ce sont des
commissionnaires.

« Les droits et les devoirs d'un commissionnaire qui agit
en vertu d’un mandat spécial sont déterminés par le droit
civil. '

« Le commissionnaire qui agit en son nom ou Sous un
nom social est un commergant dont les opérations consislent
dans I’achat, la vente ou le transport de marchandises pour le
compte du commettant, moyennant un droit de commission
convenu (1). »

Le commissionnaire ne peut étre confondu ni avec le cour-
tier, dont les fonctions se bornent & mettre les contractants en
rapports, & les rapprocher, mais sans jamais étre partle lui-
méme dans le contrat qui sera conclu; ni avec le préposé, dont
les attributions peuvent étre fort diverses de nature et d’é-
tendue, depuis le simple employé aux écritures jusqu ‘au
commls voyageur ou au représentant, gerant, par exemple,
d’un dépot ou d’une succursale. Le préposé est toujours sou=
mis au patron, dont il tient ses pouvoirs; il agit au nom de
la maison de commerce qu’il représente et comme son manda-
taire général ; il est institué pour une suite d’opérations, non
pour une seule affaire. L__Mommlssmnnalre, au contraire, est

© indépendant, il a son individualité qui ne peut jamais étre con-
- fondue avec celle du commettant, et il n’est jamais inslitué que
f pour une seule affaire a la fois ; autant d’affaires commises,

aulant de commissions distinctes : la commission, ont dit
MM. Delamarre et Lepoitvin, « est un contrat par lequel I'un
des contractants donne le pouvoir de faire pour lui une Ou
plusxeurs opérations de commerce individuellement détermi=
nées & lautre contractant, qui s’engage a les traiter el con=
clure, soit_sous un nom. social, ou_sous le sien propre, soit ad
nom du commeltant et & en rendre-comple (2) » Le droit de

e

(1) Locré, . 47, p. 41.
(2) Traité du Contr, de comm., i.1¢7, n, 32,
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commission, qui est payé par le commettant, doit dtre con-
sidéré comme un h ire et nullement assimilé au prix du
louage de services qui estdi au préposé (1).

566. Il résulte du texte des art. 91 et 92 que le commi
sionnaire peut agir en son nom, ou au nom du commeltant :
dans le premier cas, il s'engage personnellement ; il est direc-
tement obligé envers celui avee qui il a contracté, comme si
Paffaire lui était propre; et le commettant n’a pas d'action
contre celui avec qui le commissionnairea traité, ni celui-ci
contre le commettant (2) ; dans le second eas, c'est-a-dire 'il
traite au nom du commettant, il n’est plus qu'un mandalaire
ordinaire dont les devoirs et les droits sont délerminés par
les régles posées par le Cod. Nap., au titre du mandat, tant &
I'égard des tiers qu'a Pégard du commettant, et tant en ee qui
le concerne qu'en ce qui concerne les rapports des tiers et din
mandant directement les uns envers les autres.

« Le commissionnaire qui agit en son propre nom, et le
commissionnaire qui agit au nom du commettant, tiennent éga-
lement leurs pouvoirs de celui pour qui ils agissent; rien de
plus évident, disent MM. Delamarre et Lepoitvin. Tous deux
sont donc également mandataires ; seulement 1'un cache son
mandat, I'autre ne fait pas mystére du sien. La est toule la
disparité, encore n’a-t-elle d'effet que dans 'exécution. Celui
qui garde le secret ne cesse pas plus d’étre mandalaire du
commettant qu'un commandé ne cesse d’étre le mandataire du
command pour compte duquel il achéte sous son propre nom2}
Chacun d’eux reste toujours, & I'égard de qui les fait agir,
dans les mémes droits et les mémes devoirs que tout au
mandataire qui aurait nommé son mandant. A ce poiot de
vue, impossible d’apercevoir entre eux la plus minime diffé-
rence, ne pilum quidem ; I'esprit ne la congoit pas..... L'ar-
ticle 92 n'a done pas été fait en vue de déclarer ou d'intro-
duire quelque différence entre les deux sortes de commission-
naires, quant i leurs droits et a leurs devoirs envers celui pour

(1) Troplong, Mandat, n, 240 et s.
(2) Code hollandais, art. 77 et 78; Code espagnol, art. 118 et 119; Code por-

tugais, art. 42 ¢t 43,
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qui ils agissent. Sous ce rapport on n’en saurail imaginer au-
cune qui ne résistat a la nature des choses.....
/* « Toutefois Didentité n’existe qu'a I'égard du mandant.
Relativement aux tiers, plus de parilé, car 'un des commis-
/ sionnaires s’engage seul envers eux ; I'autre, au contraire, ne
| leur oblige que le commettant, différence unique mais impor-
| tante (1).»
|\ « Marquer cette différence, ajoutent ces auteurs, entre le
* ‘{ommissionnaire qui s'oblige et le commissionnaire qui ne
'S'oblige point, par suite, entre le commettant qui a une action,
| et le commettant qui n’en a pas, contre le tiers et réciproque-
| ment, tel fut I'objet de art. 92 (2). »

Nous exposerons donc sous P'art. 92 tout ce qui est relalif
aux droits et aux devoirs des commissionnaires envers leur
commeltant et de celui-ci envers eux ; sous l'art. 91, nous ne
parlerons que du commissionnaire agissant en son nom et seu-
lement dans ses rapports avec les tiers.

567. En régle générale, le commissionnaire est institué
pour agir en son nom; ce n’est que par exception qu'il doit
faire connaitre son commeltant, et, dans le cas ol il y a été
formellement autorisé par celui-ci, sauf a lui, s’il ne croit pas
devoir s’engager personnellement, a refuser la commission ou
a ne Dexécuter qu'aprés avoir recu des garanties suffisan-
tes (3). D’un autre cOté, les tiers, s'ils n’ont pas foi dans le
commissionnaire, doivent refuser de traiter avec lui et exiger
I'engagement personnel de son commettant. Un exemple
rendra plus sensible ces distinctions et les principes sur les-
quels elles reposent.

Un sieur Poirier achetait depuis plusieurs années, dans les
campagnes, des céréales pour le compte du sieur Ozou, qui
restait complétement étranger aux négociations ; Poirier trai-
tait seul et en son nom avec les vendeurs, mais il payait avec
les fonds que lui fournissait Ozou, & qui il remettait les grains.
Pendant huit années, les achats ayant toujours été réguliére-

SRS

(1) Contr. de commi, t. 2, n. 255,
(2) Id, n, 256,
(3) Id, n, 263 et s,
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ment payés, aucune contestation ne s'éleva, mais il vint un
moment ou, Poirier ne remplissant pas ses engagements en-
vers les vendeurs, ceux-ci s’adressérent directement & Ozou,
pour le compte de qui il était de notoriélé publique que les
achats avaient été faits. ;

Les affaires toutes identiques furent distribuées a plusieurs
chambres de la Cour de Rennes 5 el sur cing arréts, trois dé-
cidérent que Ozou, commettant, était directement tenu ; deux,
que le commissionnaire seul avait pu étre engagé. Ozou prou-
vait, du reste, par ses livres, et le fait n’était méme pas dénie,
qu'il était en avances avec Poirier d’une somme plus que
suffisante pour satisfaire a toutes les réclamations.

« On ne doit pas s’étonner de cette contrariété, non-seule-
ment dans les décisions, mais dans les motifs. Il devait en
étre ainsi, disent MM. Delamarre et Lepoitvin, dés qu’on ne
saisissait pas le vrai principe de la solution. Il était notoire que
Poirier agissait pour Ozou. Quel était 'obligé ? Voila toute la
question. En d’autres termes : Qui a contracté ? Dés lors, res-
tait & apurer un fait : Poirier avail-il traité en son propre
nhom, ou au nom du mandant ? Dans trois des cinq arréts, on
s¢ demande : Est-ce un mandat que Poirier a exécuté, ou bien
une commission ? Et par des inductions puisées dans les cir-
constances, I’on cherche a établir que c’est un man@at. Mais
toute commission est un mandat, et le commissaire aglssan_t en
son propre nom n’est pas moins un manc!ataire que celui qui
agit au nom de son commettant. La question devait donc é,tre
posée autrement. Si, comme on I’ fait dans un des arréts, lo'n
se fiit demandé dans tous : Comment le mandat d’Ozou' ajt-ll
€té exéeuté, en son nom ou sous le nom de son commission-
naire? plus de confusion ni d’erreur posmble:s 1).»

La question avait été, en effet, mal posee,”et. MM. Dela-
marre et Lepoitvin en tirent avanlage; i était beauc?‘up
préoccupé de la misere de Poinex: et‘ de labsen'ce comg elt.e
de garantie qu’il présentait par lul-n_leme: aussi, quand Ia
Cour se demandait s’il était mandataire ou commissionnaire,

(1) Contrat de comm., t. 2, n, 268.

26
I.
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sans doute elle voulait dire : Est-il facteur, simple préposé
d’0zou, ou commissionnaire? Dans le premier cas, Ozou était
tenu ; dans le second, il fallait distinguer encore : a-t-il traité
aunom d'0zou ou au sien propre ? Dans deux de ces trois hy-
pothéses Ozou aurait élé contraint de payer; dans la troisiéme,
il ne pouvail étre responsable.
Le véritable caractére qui appartient au commissionnaire a
616 au contraire bien saisi dans une autre circonstance par la
Cour de Rouen. *

La maison Morliére de Paris avait consigné a Fessart, com-
missionnaire au Havre, un navire : Fessart traite avec le sieur
Drouet pour la fourniture des voiles, et plus tard tombe en
faillite. Drouet réclame le montant de sa faclure contre Fes-
sart et contre Morliére solidairement ; cette demande est re-
jetée par la Cour de Rouen: « Attendu, dit I'arrét, que ledit
‘Drouet n’a contracté pour la fourniture des toiles & voile, dont
il réclame le paiement, qu'avec Fessart, en son nom personnel
et non pour le compte d’autrui; qu’il n’a donc d’autre obligé

4 que Fessart (1). »
, 568. Le principe d’aprés lequel le commettant innommé
i s /reste complétement en dehors du contral fait en exécution

/méme de son mandat, mais par le commissionnaire agissant

/ en son propre mom, ameéne, COMmMme conséquence, qu’il ne
| peut jamais y avoir d’action directe du commettant contre le
5 tiers ou du tiers contre le commettant; le tiers sans action
- contre le commettant n'a, par réciprocité, aucune action a
| craindre de lui; le commissionnaire les couvre également l'un
et Pautre. Quelquefois seulement ils pourront agir par action
oblique, ou, en d’aulres termes, exercer les droits du com-
. missionnaire, leur débiteur, comme tout créancier peut le faire
.(Cod. Nap., art. 1166), sans qu’il soit besoin que celui-ci
lui céde son action (2).
+ Le commissionnaire ne peut donc, en aucun cas, se dégager
envers le tiers, avec quiil a contracté, en faisant connaitre

son commettant ; il est tenu personnellement, sauf son ré-

(1) Rouen, 12 ayril 1826.
(2) Delamarre et Lepoitvin, £ 2, 1, 2714,
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cours (1), mais il peut, dés le début, déclarer qu'il agit au
nom d’un tel, ainsi que le constate sans doute surabondam-
ment art. 92, Cod. comm. : dans ce cas, le contrat est di-
rectement passé entre le commettant et le tiers; on pourrait
abuser, et I'on a quelquefois abusé, en effet, de cette faculté
donnée par le droit commun et les textes positifs, pour couvrir
des opérations de courtage clandestin, si les deux parties sur-
tout habitent la méme ville.

Le commissionnaire peut également, quand il contracte,
déclarer expressément qu’il achéte au nom d’une personne qu’il
se réserve de nommer et pour elle ; comme un command dans le
droit civil : la désignation qu’il en donne, dans ce cas, rétro-
agit et le dégage ; il est assimilé & celui qui, dés le principe,
avait déclaré agir, non en son nom, mais au nom de la per-
sonne qu’il vient de faire connaitre ; c’est aux tiers & ne pas
accepter cette condition. Celie désignation ne pourrait plus
etre valablement faite aprés I’expiration du.terme, §'il y en
avail eu un de fixé ; et le commissionnaire resterait définitive-
ment engagé (2).

La régle serait la méme, si le commissionnaire avait dé-
claré agir pour lui ou pour une personne a& nommer. MM. Dela-
marre et Lepoitvin enseignent que, si le commissionnaire dé-
clare qu’il agit pour lui et pour un autre qu'il nommera, ].a
désignation faite par lui ne le dégagerait pas, et qu'il resterait
tenu avec la personne nommée (5); cette doctrine nous parait
devoir étre suivie, & moins qu’il ne résulte des circonstaqc.es,
qu’il s’est réservé le droit de se dégager de sa responsabilité
de commissionnaire pour prendre le réle de simple manda-
taire. X il s
569. Quelquefois c’est des circonstances seult.as qu’il es‘;
permis d’induire que le commettant s’est engagé ('in.'ectement,j;
et que le commissionnaire a été simple interméd.laxre: « At-
tendu, disait dans une espéce la Cour de cassation , que le
jugement attaqué a constaté et reconnu en fait que toutes les

(1) Bordeaux, 19 juin 1844 (S.V.45.2.20). o
(2) Troplong, Mandat, n. 549 ets.; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 342 4 347,

(3) T. 2, n. 349. 9.
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circonstances qui y sont énumérées ne permettaient pas de
supposer que lintermédiaire employé par le demandeur en
cassation ait agi en son nom personnel; qu’au contraire, le-
dit demandeur s’est constitué débiteur des vendeurs des vins
dont il s’agissait au procés; d’ou résulte que l'art. 91, Cod.
comm., sur les commissionnaires qui agissent en leur nom
personnel, ne pouvait recevoir d’application & la cause et n'a
pu étre violé; qu'il en résulte aussi que les dispositions du
Code civil relatives au mandat devaient seules recevoir a la
cause I'application qui, en effet, en a été faite par le juge-
ment attaqué (1). »

1l ne faudrait pas, en pareille matiére, confondre deux ma-
niéres de procéder, qui présentent, au premier abord, une
certaine analogie : ainsi le commissionnaire, déclarant agir
au nom de Pierre, n’est qu'un simple mandalaire ; 'affaire ne
le regarde pas, ¢t Pierre est seul engagé; mais cetie con-
séquence ne résulterait nullement de ce que le commissionnaire
fera connaitre qu’il vend ou achéte d’ordre et pour compte de
Pierre ; cette désignation ne forme pas obstacle & ce que I'af-
faire ait été traitée au nom du commissionnaire, qui est seul
engagé: en effet, du moment qu’on traite avec un commis-
sionnaire, il faut bien, ainsi que le dit M. Troplong, qu’il soit
le commissionnaire de quelqu’un; il doit étre stipulé claire=
ment, ou il doit résulter expressement des circonstances, que
le commissionnaire a agi, non en son propre nom, comme le
porte 'art. 91, mais bien pour le commettant et au nom de
celui-ci, et cette derniére forme, il ne faut pas I'oublier, est
I'exception en droit commercial et ne représente pas lidée
qu’on doit se former du commissionnaire proprement dit (2)-
La simple indication du pour compte n’a donc aucune valeur
et laisse le commissionnaire seul obligé & ’égard des tiers.

C’est par application de ces principes que le commission-
naire qui accompagne son commettant et I’aide dans ses achats,
et quoiqu’il fasse connaitre le nom de celui-ci, peut étre néan-
moins déclaré obligé comme acheteur, si c’est sa foi qui a

(1) Cass., 18 nov. 1829,
(2) Troplong, Mandat, n, 545; Delamarre et Lepoitvin, t, 2, n. 839



DES COMMISSIONNAIRES. — Art. 91. 403

été suivie en effet (1). Lorsque pareille circonstance se pré-
sente, les tribunaux auront 3 décider, en fait, contre qui la
condamnation doit étre prononcée ; et cette appréciation échap-
perait a’la censure de la Cour de cassation.

370. Il peut arriver que le commettant se mette directe-
ment en communication avec le donneur de commission et
corresponde avec lui. Ainsi le sieur Audicq, négociant & Nan-
tes, avait acheté du sieur Louzeau-Coudrais, commissionnaire
en cette ville, trente pipes de 56 livrables 2 un terme con-
venu, avec condition de pouvoir refuser la livraison, en payant
une différence de 2 pour cent; la commission avait 6té trans-
mise par Louzeau-Coudrais, mais sans donner avis de cette
clause, & la maison Hanapier de Bordeaux qui I'a exécutée,
apres s’étre mise en rapports directs avec Audicq.

Si Louzeau-Coudrais avait agi comme représentant ou com-
mis voyageur d’Hanapier, celui-ci n’aurait pu étre tenu qu’a-
prés avoir ratifié ; et Audicq n’aurait pu lui opposer ses con-
ventions particuliéres avec Louzeau-Coudrais. Mais si Louzeau-
Coudrais a agi comme commissionnaire , Audicq n’a point &
s’inquiéter de la ratification d’Hanapier, etla circonstance qu’ils
s'étaient mis en rapports directs ne modifie point les régles a
suivre; Audicq n’en restait pas moins exclusivement lié avec le
commissionnaire et libre de refuser la livraison sous la condi-
tion stipulée.

La Cour de Bordeaux a eu & juger cette espéce, et, par
deux arréts contradictoires, n’a point rappelé d’une I'naniére
assez claire peut-dtre des principes trop bien acceptés pour
donner lieu a des difficultés sérieuses. Le commissionnaire
ne peut jouer le réle d’un courtier qui se borne & metire en
présence deux parties. ;

Toutefois, si I'acheteur et le vendeur se sont, en effet, mis
en communication, rien ne s’oppose, bien entendu, a ce L ils
modifient le ‘contrat primitif, qu’ils en changent les conditions
¢t traitent entre eux directement, mais ¢’est 12 un contrat nou-
veau; il est nécessaire d’établir avec précision que ceIU} qui
avait été contracté primitivement avec le commissionnaire a

S

(1) Cass., 25 nov. 1829 (D.P.30.1.42) ; Troplong, n. 547
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été annulé : « Attendu, disait la Cour de Bordeaux dans le
second des arréls cités tout a I’heure, que sans le concours
d’Audicq la convention passée avec Louzeau - Coudrais n’a
pu étre ni changée, ni dénaturée, ni remplacée par une
stipulation d’une autre nature; qu’elle est donc la seule
dont 'effet puisse étre réclamé par Hanapier, dont le titre
et le droit ne sont aufres que ceux de Louzeau-Coudrais lui-
méme (1).»

574. Le commissionnaire, on le voit par les explications
;' qui précédent, réunit donc deux qualités, qui paraissent s'ex-
‘clure : celle de mandataire et celle de contractant. Ce fait
| ameéne des résultats qu’il faut accepter, parce qu’ils découlent,

| comme conséquences, du texte de I'art. 91 s’appliquant &

un contrat dont le droit civil ne s’est pas occupé ; les régles
écrites dans le Code Napoléon ne peuvent donc évidemment,
en semblable matiére, nous étre d’aucun secours; la loi com-
merciale y a dérogé.
. La premiére et trés-notable conséquence qui résulte de cette
)quallte de contractant, c’est que le commissionnaire peut com-
‘penser ce qu’il doit personnellement au tiers avec ce que le
tiers lui doit pour compte du commettant; et réciproquement,
le tiers peut compenser ce que le commissionnaire lui doit
avec ce qu'il doit lui-méme au commissionnaire, quoique cette
derniére dette soit une créance du commettant (2). C’est une
conséquence exorbitante, sans doute, mais nécessaire, de 1
qualité de commissionnaire; et toutes les fois que les circon-
stances exigeront que la doctrine définisse quelle est celle des
deux qualités de mandataire ou de contractant qui l'emporte
sur I'aatre, quelle est la qualité principale et quelle est la
qualité accessoire, il faut admettre que la qualité prédomi-
nante est celle de contractant : art. 91 le dit expressémeut,
le commissionnaire agit en son nom.
La faculté de compenser sa propre dette avec une créance
qui, en réalité, appartient & un autre, dérive ici de la nature des
choses; elle existerait nécessairement en droit civil, du moment

(1) Bordeaux, 4 et 26 juill. 1843 (S.V.44.2.161 et 162).
(2) Delamarre et Lepoitvin, t, 2, n. 272 et 273.
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que le commissionnaire y serait admis, tout aussi bien qu’en
droit commercial. Cette compensation doit s'opérer de plein
droit, par la seule force de la loi, du moment que le commission-
naire est assimilé au propriétaire, mais, en fait, il n’est pas
possible que 1’opération quiy donne lieu ne soit pas consignée
sur les livres de commerce des deux contractants, qui doivent
présenter jour par jour toutes les opérations et les négociations
qu’ils traitent. La compensation aura donc lieu de plein droit,
si, au moment de la vente par le commissionnaire des mar-
chandises qui lui étaient consignées, il était débiteur de I’ache-
teur, parce qu’il a di en porter le prix au débit de celui-ci, et
si les deux dettes étaient ¢galement liquides et exigibles, puis-
que c’est une condition nécessaire, pour qu’elles puissent se
compenser; & moins qu’il ne résulte expressément des écri-
tures des contractants que le prix de cette vente n’a pas di
entrer dans le comple courant existant entre eux et que le
montant en a été porté sur un compte nouveau (Cod. comm.,
art. 576) ; fait, il faut le dire, qui se réalisera bien rarement.
L’état de faillite ne changerait rien, selon nous, a ces régles(1).

372. Jusqu’a présent, il avait été également admis, comme
seconde conséquence de cette qualité de contractant, que le
commissionnaire, soit comme vendeur direct, soil comme su-
brogé aux droits de celui dont il a acheté les marchandises,
pouvait revendiquer & 1'égard de son commettant, dz?ns tpu§
les cas ou la loi donne ce droit au vendeur, et se faire ainsi
désintéresser dans une faillite au préjudice des autres crean-
ciers : il avait paru peu utile de bien définir en quelle qualite
il agissait, le résultat devant étre le méme (2). ‘

Une analyse plus exacte a jeté du doute sur un point de
doctrine qui semblait définitivement ad'rms. i +

M. Troplong, examinant cette question, a €NSEIgNo que la
qualité de vendeur ne pouvait étre attribuée au cqmmlsslpln-
naire, expédiant 2 son commettant les marchandises qul”é:
achetées d’un tiers, de son ordre et pour son compte, et qu'l

(1) V. Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 275 ets.
(2) Cass., 14 nov. 1810; Rouen, 4 janv. 48253 Cass.,
1.526).

18 avril 1843 (S.V.43.
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ne pouvait avoir, par suite, la revendication directe. Il re-
fuse également de le reconnaitre comme subrogé aux droits
du vendeur, parce que la subrogation légale n’a lieu qu’au
profit de celui qui était tenu avec d’autres ou pour d’autres,
au paiement de la dette qu’il a acquittée (C. Nap., art. 1251);
et le savant magistrat rappelle que le commettant n’était pas
tenu ; que le commissionnaire était seul obligé et ne pouvait
par suite, se prévaloir de la subrogation légale établie pour
une position qui n’est pas la sienne (1). En droit civil, en
effet, ainsi que le disent MM. Delamarre et Lepoitvin, Dart.
1251, Cod. Nap., ne trouve d’application que dans le cas ou
il y a deux obligés (2).

575. Sile commettant, par exception, était seul engagé, il
est certain que le commissionnaire ne pourrait invoquer la sub-
rogation légale, puisque le paiement qu’il aurait fait serait tout
volontaire de sa part (3). Dans toute autre circonstance, nous
pensons que les régles admises par la jurisprudence doivent
étre suivies.

L’art. 1251, Cod. Nap., accorde la subrogation de plein
droit au profit de celui qui était tenu avec d’autres ou pour
d’autres; V'arrét de la Cour de cassation du 14 nov. 1810
a rappelé également que, dans 1'achat fait par le commission-
naire, celui-ci s’était engagé pour ou avec le commettant. Si,
dans la pensée du Code Napoléon, ces deux expressions avec
d’autres ou pour d’ autres s’appliquent exclusivement aux co-
débiteurs et aux cautions, le commissionnaire ne pourra se
prévaloir de ce texte : mais est-il bien sir que le législateur
n’ait pas songé que 'on pouvait quelquefois ne pas s’engager
avec un autre, mais en le laissant complétement inconnu, s’en-
gager pour lui envers un tiers, et, par exemple, en achetant
un objet qui lui était exclusivement destiné? n’y a-t-il pas
€quité a accorder, dans ce cas, la subrogation & I’acheteur
tout aussi bien que s’il y avait deux obligés ?

Le commissionnaire est tenu directement, personnellement,

(1) Nantissement, n. 354.
(2) T. 2, n. 395.
(3) Troplong, Nantissement, n, 354 et s.
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envers le vendeur, mais, puisque 'achat n’est pas pour lui;
puisqu’il ne devient pas propriétaire de 1'objet dont il paie
le prix, il faut bien admettre qu’il est tenu pour son commet-
tant, & la place de son commettant, et, par suite, qu’il rentre
dans les prévisions de I'art. 1251 : le commettant, en outre,
cela est incontestable, serait tenu au moins par voie oblique.
C'est ainsi qu’a été expliqué cet article dans arrét déja cité du
14 nov. 1810.

874. Nous avons dil, que le commissionnaire peut agir ex-
pressément soit au nom de son commettant ou au sien, tout en
faisant connaitre le nom du commettant; soit pour soi en
privé nom, mais avec réserve ou promesse de nommer plus
tard la personne pour le compte de laquelle se fait la négocia-
tion; soit, au lieu de traiter sous la forme alternative pour soi
ow pour une personne & nommer, dire qu’il traite pour 30i et
pour une personne & nommer. MM. Delamarre et Lepoitvin
enseignent, dans ce dernier cas, que le commissionnaire et le
commettant restent tous deux engagés (1), ainsi que cela a
lieu dans la commission pour assurer : il faudra donc accorder
A ce commissionnaire la revendication que I'on refuse aux au-
tres, et le contrat, cependant, est le méme.

575. Le Code Napoléon n’a pas réglé évidemment certains
ontrats essentiellement commerciaux qu’il n’a pas méme
ommés ; on ne peut le citer quand il s’agit du contrat de
'mmission, pas plus que quand il s’agit de la lettre de changc
« de ’assurance maritime. En vertu de quel principe de dro’n.
cil, en effet, I’assureur, & qui le délaissem.ent a.été noti,ﬁe,
pi-il, au préjudice des héritiers ou des cessionnaires de.l as-
¥, sans justifier d’aucun transport ni (’iau.cune s3g’n1§c§-
tiv aux tiers, se faire attribuer I'indemnité qui aura été liqui-
dé en faveur de I'assuré dans certaines circonstances ? Les
réps particuliéres du contrat d’assurance , fur ce point, ne

so1écrites nulle part, mais le Code Napoléon n'e peut étre

invué cependant, parce qu’il ne §’est pas occupé des assu-
rans,
Ooourrait citer des exemples plus frappants encore. Quand

(1) 2, n, 349.
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Passureur a payé pour 'assuré chargé d’une contribution, il
agitensuite, en son nom, comme véritable propriétaire aux
lieu et place de I'assuré : il n’y avait pas dans ce cas deux
obligés cependant; il n’y en avait qu’un : comme le commis-
sionnaire pour le commettant.

Est-ce que P’art. 189 , Cod. comm., ne consacre pas, en ce
qui concerne la subrogation, une dérogation manifeste aux re-
gles écrites dans le Code Napoléon ? La loi est formelle, il est
vrai, mais c’est parce qu'elle a réglé avec détail tout ce qui
zoncerne le contrat de change. Elle a agi autrement pour le
contrat de commission; elle n’en a pas moins admis, d’une
maniére implicite, les conséquences des principes qu’elle a
posés sans les développer.

Quoique le Code Napoléon ne se soit pas occupé du com-
missionnaire, il existe cependant, méme en droit civil, par la
force des choses (1); en droit commercial, nous sommes plus
heureux : P’art. 91 consacre son existence d’une maniére ex-
presse : il faut donc admettre avec les conditions essentielles
qui y sont attachées, et que la doctrine seule sera forcée de
faire connaitre dans le silence de la loi. Nous avons signalé sa
double qualité de mandataire et de contractant écrite dans
Part. 91; quand il y a incompatibilité absolue, quelle est
celle de ces deux qualités qui doit prédominer? La loi est
muette. D’un commun accord, on a dit, quand il sagirait de
la compensation, que la qualité de mandataire s’effacait devant
celle de contractant dans ses rapports avec les tiers, méme
lorsque le commettant doit en souffrir, et en blessant, il faut
le dire, I'équité : pourquoi en serait-il tout autrement dans ses
rapports avec son commettant, et lorsque la conséquence peut
paraitre équitable ? S'il a le droit de revendication a son égard,
ce ne sera ni comme vendeur, ni comme subrogé aux droits
de celui-ci : ce sera comme commissionnaire, et en vertudes
conséquences que le contrat de commission doit amener. Nous
ne voulons pas nous déclarer les champions du droit de re-
vendication ; il peut &tre, en effet, une source de difficultés,
de fraudes, d’injustices ; s'il mérite ces reproches, que la loi

(1) Troplong, Mandat, n. 8.
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I’abolisse. Mais, aussi longtemps qu’on le maintiendra en fa-
veur du vendeur, il sera équitable de le maintenir également
au profit du commissionnaire, qui, certes, n’avait pas dans
son droit de commission I'équivalent du bénéfice réservé au
vendeur.

La commission est un conirat sui generis que la loi are-
sonnu, mais dont elle a eu le tort, peut—étfe, de ne pas définir
outes les conséquences; conséquences admises forcément ,
quoiqu’elles jurent avec les principes d’autres contrats plus
soigneusement expliqués. Ainsi, dans V'achat consommé par
le commissionnaire, la propriété est transmise du vendeur au
commettant, sans qu’aucun lien de droit ait jamais existé
entre eux ; sans leur consentement réciproque ; & leur insu.
Est-ce donc 12 une conséquence bien juridique ?

576. L’art. 93, Cod. comm., que nous expliquerons bien-
ot, disent MM. Delamarre et Lepoitvin, avec Punanimité des
rréts et des auteurs, n’est nullement limitatif, mais seulement
‘monstratitf du cas qui se présente le plus fréquemment; et
| a fallu en étendre considérablement le texte, pour l’appli'-
aer & tous les mandataires commerciaux qui existent & pre-
snt, ou que produiront un jour, soit ’extension d_u commerce,
sit les progrés des sciences et de 'industrie , soit }e mouve-

1ent perpétuel des affaires bumaines. Il’appartenalt ’5\ la']u-
riprudence de déclarer ce caractére de lart.’93, et d en tirer
tates les conséquences. Nulne lui a conteste ce dI:Olt.. .

’art. 576, Cod. comm., qui autorise' la I:evendlcatlon? lu1
alsi, n’exprime qu'un seul cas, mais il (.101t’ étre considéré
come prototype régulateur de ceux qu’il n’exprime pas et
qul n’aurait pu tous exprimer.

.. Troplong, il est vrai, en limite la portée, en faisant ob-

icati i r est fon-
sersr que la revendication qu’il accorde au vendeu

déeur le seul droit de propriété; mais ces pr.émisses peuvent
étrerandement contestées. M. Trop}o'ng lui-méme, li g:;
miel tous ceux qui, soit au conseil d'Ttat en 1807, s;on .
les cmbres législatives, trente ans plus tard, ont attaqu

défen la revendication accordée au vendeur, -onF unaknuf)te-
mentsconnu, et sans SUPPOSEr méme gue le prmclé): I;::t er (:-e
discul, que le vendeur avail complelement per p
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priété ; que Pacheteur failli Pavait acquise : il n’est donc pas
possible de fonder le droit du vendeur sur sa qualité de pro-
priétaire & aucun degré; et il est certain pour tous que le mot
revendication est ici complétement inexact ; le vendeur reven-
dique si peu, que la vente est maintenue, et qu’il ne dépend
pas de lui de I'annuler s'il est payé.

L’art. 576, Cod. comm., est donc contraire aux principes et,
a la raison du droit : comment le nier? « Il y est contraire
principalement sous deux rapports, disent MM. Delamarre et
Lepoitvin : 1° en ce qu’il remet le vendeur, non pas, il est vrai,
au méme état que s’il n’avait point vendu, car la vente con-
tinue d’exister, mais au méme et pareil état que ’il n’avait pas
livré, ce qui résiste a la vérité du fait, puisqu’il est de fait
qu’il a livré, et conséquemment 4 la raison du droit, puisque
laraison du droit estla vérité pure. Nul n’a assez de puissance
pour rendre un fait au néant parce que nul ne peut faire que
ce fait ne se soit pas produit; 2° le vendeur qui a fait con-
fiance en livrant n’étant que simple créancier du prix d’une
chose qui ne lui appartient plus, le traiter plus favorablement
que les autres créanciers qui ont, comme lui, suivi la foi du
débiteur, c’est étre inconséquent et blesser I'égalité, premier
fondement de la justice, mére du droit.

« Nous ne chercherons donc pas & expliquer, par des régles
de droit, une loi faite contre la raison et les régles du droit; il
n’est moyen plus sir de se tromper (1). »

Le seul motif qui I'ait fait écrire, disent MM. Delamarre et
Lepoitvin, c’est évidemment U'intérét du commerce, et toute la
discussion a exclusivement porté sur ce point, celui de savoir
si, en effet, cette revendication y était conforme.

Nous n’admettons nullement, en ce qui nous concerne, nous
n’avons pas besoin de le dire, qu’a défaut d’un texte précis ce
motif put étre allégué pour agir contre la raison et les régles
du droit, et cet exemple est le mieux choisi, & coup stir, pour
démontrer combien la doctrine contraire, soutenue par MM. De-
lamarre et Lepoitvin, serait dangereuse; deux fois, a trente ans

|

—_— ¥

(1) Contr. de comm., n, 109, t. 6, p. 451,
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de distance, cet intérét a été contesté de la maniére la plus
vive; & défaut de la parole souveraine du législateur : la dis-
cussion s’ouvrirait donc a chaque fois devant les tribunaux, et,
4 en juger par ce que nous avons vu, diviserait en deux camps
a peu prés égaux tous les tribunaux de France ; mais, du mo-
ment que le législateur a parlé, il faut se soumettre et se pla-
cer au point de vue qu’il a incontestablement adopté, pour in-
terpréter et appliquer le texte qui a été promulgué.

« Si tel est, continuent MM. Delamarre et Lepoitvin, le .
propositum de I'art. 576, Cod. comm., cet article, par la na-
ture méme de son objet, n’est pas plus limitatif que D’art. 93.
I profite donc & quiconque est pour le négoce et le crédit de la
méme utilité que le vendeur direct qu’il désigne ad exemplum.
Le propre des lois démonstratives est de comprendre sous la
désignation d’'une ou de quelques espaces toutes les especes
semblables actuellement existantes ou qui viendraient a exis-
ter; et I’art, dans ces sortes de lois, est de choisir I'exemple le
plus compréhensif. C’est au magistrat & voir jusqu’a quel point
il y a parité de raison, ou similitude suffisante entre le cas
que la loi exprime et le cas non exprimé qui se présente (1). »

Il nous semble impossible de mieux définir le réle qui ap-
partient & la jurisprudence ; dans le cas qui nous occupe, elle
s’est prononcée en faveur de la revendication du commission-
naire ; elle a agi dans la limite de ses pouvoirs, et nous croyons
que sa décision doit étre suivie, soit qu’'en invoquant I’art.
1251, Cod. Nap., on s’en tienne pour I'expliquer au sens
grammatical qu’il présente, et non aux exemples que peut of-
frir la loi civile de son application ; soit qu’en rejetant des
textes inapplicables, on interpréte le contrat de commis.sion ,par
les principes particuliers qui sont de son essence, 'S.Olt qu’on
trouve dans l'art. 576, Cod. comm., la raison de décider.

R RS SNMSES ST

(1)§Contr, de comm., n, 109, t. 6, p. 452 et 453.
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ARTICLE 92.

Les devoirs et les droits du commissionnaire qui
agit au nom d’'un commettant sont déterminés par
le Code civil, liv. ILI, tit. XIII.

Acceptation, 381 ets. Exécution, 397 et s. Renonciation, 383, 415.
Avances, 407, Fautes, 39% et s. Responsabilité, 397 et s.405.
Comm.imp.ou facul.392et s.|Garant, 383. Rétention, A07.
Compétence, 410. Mandat tacite, 380 et s. Révocation, 382, 412 et s.
Déces, 512, 4117. Mandataire, 388. Salaires, 383.

Dissolution, 412. Négligence, 395. Société, 388, 412,

Dr. du commettant, 408 ets.|Oblig. du commett.406,414.| Solidarité, £03.

Daucroire, 38% et s. Oblig. du commiss.387,389.|Substitution, 401,

Especes monnayées, 396. |Ratification, 380, £06. Urgenee, 401.

€

377. L’art. 92 renvoie expressément au Code Napoléon
pour déterminer les devoirs et les droits du commissionnaire
qui agit au nom du commettant; le Code hollandais contient
une disposilion semblable (1). Mais il faut aller plus loin.
Nous avons dit, sous Particle précédent, que le mandataire
pouvait, en droit;commercial au moins, agir en son nom ou au
nom de son commettant; dans Pun comme dans I'autre cas,
les régles établies par le Code Napoléon, lorsqu’elles détermi-
nent les rapports du commissionnaire et du commettant entre
eux, sont applicables, et, & cet égard,* iln’y a pas lieu de
distinguer. L’art. 91 a donc, tout aussi bien que T'art. 92,
pour complément nécessaire les dispositions qui ont été écri-
tes dans la loi civile. Nous ne pouvons mieux faire que de rap-
porter textuellement et de commenter au besoin le texte méme
du Code Napoléon.

Caap, 1°7, De la nature et de la forme du Mandat (C.Nap., livs 3, tit, 13, ch. 1°%
du Mandat),

5378. « Le mandat ou procuration est un acte par lequel
« une personne donne & une autre le pouvoir de faire quelque
« chose pour le mandant et en son nom. Le contrat ne se for-
« meque par’acceptationdu mandataire » (C. Nap., art. 1984).

(1) Code hollandais, art. 79, — Sie, Code portugais, art, 45,
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Le contrat de commission ne peut produire un lien de droit
que s'il a pour objet une chose licite ; cette maxime est d’une
application générale et domine tout le droit francais ; les tri-
bunaux refuseraient toute action, soit au commettant, soit au
commissionnaire, si le mandat avait été donné pour faire la
contrebande, se livrer & la traite des noirs ou a toute autre
opération contraire aux lois ou aux bonnes meeurs (1).

Le mandat doit étre donné pour un acte de commerce ,
parce que le contrat de commission est essentiellement com-
mercial ; mais il suffit que I’acte soit commercial du coté de
P'une des parties seulement (2) ; il peut s’appliquer aux trans-
actions de toute nature; les régles a suivre, dans tous les cas,
dérivent des mémes principes et ne peuvent varier.

379. « Le mandat peut étre donné, ou par acte public ou
« par écrit sous seing privé, méme par lettre. Il peut aussi
« étre donné verbalement, mais la preuve testimoniale n’en
« est recue que conformément au titre des contrats et des obli-
« galions conventionnelles en général.

« L’acceptation du mandat peut n’élre que tacite et résul-
« ter de I'exécution qui luia été donnée par le mandataire »
(Cod. Nap., art. 1985). '

Le mandat donné par une procuration sous seing privé est
valable, quoique ’acte ne soit pas fait en double. Il est méme
certain qu’un écrit n’est pas nécessaire.

580. La commission, comme ftout autre contraf, exige le
consentement des deux parties pour étre parfait; mais nous
croyons, avec M. Troplong, que le droit frangais modeme.re-
connait le mandat tacite; en matiére commerciale au moins,
cette régle ne peut faire difficulté (3). :

Entre personnes présentes, le consentement peut étre taglte
des deux cotés (4).

(1) Turin, 12 déc. 1807 ; Troplong, Mandat, n, 30; Delamarre et Lepoitvin,
L. 4°¢7 n, 50, g

(2) Delamarre et Lepoitvin, t. 4°%, n. 47 ; Code portugais, arl, l;;)) by

(3) Mandat, n. 115 ets, — Sic, Zacharie, t. 3, § 411, note 1 ; Delama 24;
Lepoitvin, t, 4¢r, n. 72.—Contrd, Toullier, & 11,1 253 Duranton; t.48, n. 218,

(4) Delamarre et Lepoitvin, t. 1¢%, 0. 75,
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Entre absents, le contrat peut se former par des offres ex-
presses du commissionnaire et I'acquiescement tacite du com-
mettant, dans le cas, par exemple, o, prévenu que 'un de vos
correspondants se dispose & faire assurer votre bitiment ou vos
marchandises, vous gardez le silence. Le consentement peut
encore résulter d’un fait : si vous étes averli que je dois ache-
ter pour vous, ala foire prochaine, dix chevaux qui vous
sont nécessaires, et que vous envoyiez chez moi apres la foire
pour prendre livraison. Le consentement, enfin, peut étre I'ef-
fet d’une tacite réconduction ; propriétaires, vous et moi, d’un
navire que nous exploitons en commun, & chaque départ, vous
avez eu le soin de le faire assurer; si, a son dernier voyage,
vous y avez manqueé, vous étes tenu de cette négligence, parce
que vous aviez mandat tacite de moi pour le faire assurer.
MM. Delamarre et Lepoitvin citent un arrét de la Cour de
Rennes qui a jugé dans ce sens .

11 ne pourrait donc y avoir difficulté que quant a la preuve
a fournir que ce mandat tacite a, en effet, été donné.

Lorsqu’il y a ratification d’une affaire déja conclue, il est
évident qu’en droit ce n’est plus un contrat de mandat & pro-
prement parler ; mais les régles a suivre, quant aux consé-
quences, seraient les mémes.

581. Si le mandat peut étre donné tacitement, 'art. 1985
dit d’une maniére expresse qu’il peut &tre accepté de la méme
maniére dans le cas ol la demande émane du commettant,
sans qu’il y ait été provoqué par des offres de services. En ma-
titre commerciale, ce principe serait appliqué, sans doute,
avec plus de rigueur; et le commissionnaire qui regoit un or-
dre sera présumé avoir accepté, il ne donne avis de son
refus sans perte de temps : le silence lui ferait encourir une
responsabilité, dans le cas ou son correspondant éprouverait
quelque dommage de l'inexécution du mandat (2). « Le com-
missionnaire, ditle Code espagnol, est libre d’accepter ou de
ne pas accepter le mandat du commettant , mais, s’il refuse,

(1) Contr, de comm, t, 1¢r, n, 76,

(2) Rennes, 2 juill, 1814 ; Troplong, n, 452 ; Pardessus, n, 558 ; Massé, t. 4,
n, hh et s,
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il doit lui en donner avis courrier par courrier; en cas de né-
gligence, il est tenu a des dommages-intéréts (1). »

582. Les régles que nous venons d’exposer ne peuvent
laisser de doute que, si le mandat est donné par lettre, le con-
trat devient parfait par le consentement du commissionnaire,
au moment méme ol il intervient, sans qu’il soit besoin que
cette acceptation soit connue du mandant (2). « Posons en prin-
cipe, disent MM. Delamarre et Lepoitvin, que le mandat donné
par letire et accepté de fait ‘par le commissionnaire devient
un parfait contrat du moment méme de cette acceptation, fit-
elle méme ignorée du commettant qui a fait J]a demande (3). »

Quand le commissionnaire, au contraire, a offert spontané-
ment ses services, le contrat n’est parfait que du moment o il
connait le consentement du commettant (4).

M. Troplong enseigne que, si le mandat donné n’as-
signe aucun délai, il peut étre exéeuté par le commission-
naire, jusqu’a ce que le commettant I’ait expressémenl révo-
qué (5). Nous croyons que ce principe pourrait étre modifié
par les circonstances (6), et le commissionnaire déclaré en
faute, pour n’avoir pas demandé une confirmation. Au moins
nous semble-t-il incontestable que le mandant aurait une ac-
tion pour se faire indemniser du préjudice qu’il aurait souffert
par le retard , si le commissionnaire avait pu exécuter plus
promptement la commission.

Les offres faites par le commissionnaire peuvent également,
d’aprés les mémes autorités, étre acceptées jusqu’au moment
ou elles sont expressément retirées (7). Celte régle nous sem-
ble trop absolue; une affaire commerciale ne peut rester indé-
finiment en suspens, et le silence prolongé pourrait, selon les
circonstances encore, étre considéré comme un refus (8).

(1) Code espagnol, art. 120,
(2) Troplong, Mandat, n. 109.
(3) Contr. de comm., t. 1¢%, n. 97.
(4) Troplong, n. 112 ; Delamarre et Lepoitvin, t. 1¢*, n, 98,
(5) Mandat, n. 114.
(6) Delamarre et Lepoitvin, t. 1¢%, n. 100.
(7) Troplong, Mandat, n, 113; Delamarre et Lepoitvin, t, 4¢%, n. 101,
(8) Pardessus, n. 269,
L 27
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585. « Le mandat est gratuit, s’il n’y a convention con-
« traire » (Cod. Nap., art. 1986).

En droit commercial, la présomption est complétement op-
posée & celle qui est établie par cet article en matiére civile ;
et la commission est de plein droit réputée salariée, a4 moins
qu’il n’y ait convention contraire (1); si le salaire est de
la nature du droit de commission, en effet, il ne lui est pas
essentiel.

La décision du tribunal, au reste, qui, par interprétation des
faits, juge que le mandat était ou salarié ou gratuit, ne peut
donner ouverture & cassation (2).

Le salaire, suivant un usage général, consiste en une
somme calculée & tant pour cent sur la valeur de Iaffaire com-
mise et gérée. Il est rare que des conventions expresses n'en
reéglent pas le taux ; dans le silence des parties, les usages
de la place serviraient a le déterminer ; & défaut, les juges ap-
précieraient et décideraient en équité et, au besoin, sur rap-
port d’experts.

« Tout commissionnaire, dit le Code espagnol, aura droit
d’exiger de son commettant une rétribution pécuniaire pour
ses peines et soins dans 'accomplissement de la commission.
A défaut de convention, elle sera réglée d’aprés I’'usage de la
place oli la commission s’est accomplie (5). »

Cette rétribution, du reste, peut étre stipulée sous toutes les
modifications conditionnelles cu aléatoires dont les obliga-
tions contractuelles sont susceptibles (4).

Le salaire est di, lors méme que l’affaire n’a pas réussi
au gré du commetiant, s'il n’y a dol, ni faute, ni négligence
a reprocher au commissionnaire (5) ; et lors méme que le com-
mettant révoque son mandat ou que le commissionnaire y re-
nonce avec justes motifs, une indemnité, au moins, sera due
pour les soins apportés a l'affaire, en outre des frais de ma-

(1) Delamarre et Lepoitvin, t.4°*, n,104; Treplong, n.229; Vineens, i, 2,
p. 112,

(2) Cass., 18 mars 1818.

(3) Code espagnol, art. 137,

(4) Delamarre et Lepoitvin, t, 2, 0. 283.

(5) Id, n. 285,
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gasinage et autres du méme genre, s'il y a lieu (1), sans par-
ler, bien entendu, du remboursement des avances, a quelque
titre qu’elles aient 616 faites.

Celui dont Iaffaire a été gérée & son insu par autrui, par
celui qu’en droit on appelle communément negotiorum gestor
ou gérant, n'est engagé que il approuve la gestion ou si
Putilité en est démontrée d’une maniére évidente (2). Ce n’est
donc que dans ces conditions qu’il peut réclamer un salaire ;
mais dans de semblables circonstances, en maliére commer-
ciale , il n’existe aucune raison pour ne pas Passimiler au
mandataire ; le salaire lui est d de plein droit (3).

584. Un usage aussi ancien que le contrat de commission
a introduit une sorte de contrat qui 8’y ajoute comme en for-
mant une clause, et qu’on appelle convention de ducroire. En
régle générale, le commissionnaire ne répond pas de la solva-
bilité de ses acheteurs ; par la convention de dugroire , il
prend & sa charge, moyennant une somme déterminée, les
risques d’insolvabilité, et s’oblige, dans tous les cas, & payer
dans un délai déterminé a son commettant le prix de ses
marchandises qu’il a vendues. La commission extraordinaire
payée est une espéce de prime d’assurance.

Nous ne croyons pas toutefois, contrairement a P'opinion de
MM. Delamarre et Lepoitvin (4), qu’on puisse assimiler cetle
convention d’une maniére compléte au contrat d’assurance ;
le commettant, & la différence de assuré, n’est tenu A aucune
justification ; 4 I’échéance convenue, il réclame directement
du commissionnaire le prix de vente de ses marchandises, et
celui-ci ne peut opposer aucune exception, et est tenu direc-
tement par le contrat de ducroire, convention swi generis dont
laloine s’est jamais occupée,

MM. Delamarre et Lepoitvin citent une espece ou l'insolva-
bilité du débiteur provenait d'une confiscation générale pro-

(1) Delamarre et Lepoitvin, & 2, n. 290,
@) 1d. L AeT, n, 446.
(8) Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 288, et t, 6, n. 12, — Contra, Massé, t. 6,
p. 281.
(4) Contr. de comm., t. 2, n, 302,
27.
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noncée contre lui ; le tribunal de Marseille décida avec raison
que le commissionnaire n’en était pas moins tenu (1). Par
la convention, ainsi que nous l'avons dit, le commissionnaire
se constitue débiteur direct ; peuimporte, par suite, quels sont
les événements qui rendent I'acheteur insolvable ; et aucune
distinction ne peut &tre faite entre les événements prévus ou
imprévus, ordinaires ou insolites, imputables au débiteur ou
provenant de force majeure.

5835. La convention de ducroire ne peut se former que par la
volonté expresse des confractants , mais, pas plus que le con-
trat de commission, et a la différence du contrat d’assurance,
elle n’a besoin d’étre rédigée par écrit. Il n’existe point, par
suite, de formule sacramentelle, et le mot de ducroire peut
étre remplacé par tout autre exprimant I'idée que cette ex-
pression représente ; la convention peut méme quelquefois se
former tacitement et résulter du”taux de la commission per-
¢ue par le commissionnaire ; dans 1'usage, la commission de
ducroire est le double de la commission simple : aussi est-elle
appelée simplement quelquefois commission double, pour la
distinguer de celle qui est percue sans garantie (2).

586. Le ducroire n’a une signification qu’a’expresse con-
dition que les ventes effectuées par le commissionnaire sont a
terme. Mais, la vente a terme une fois consommée et réglée,
si I'acheteur demande & devancer le délai qui lui a été ac-
cordé en d’autres termes, & escompter la facture, le commis-
sionnaire n’est plus tenu & rendre compte au commettant du
produit de cctte négociation nouvelle, quel qu’en soit le ré-
sultat pour lui et le bénéfice qu’il en retire ; il suffit, pour
rendre ce bénéfice légilime, qu’il ait eu & sa charge, pendant
un moment, le risque de I'insolvabilité du débiteur.

Si le commissionnaire escomple lui-méme a son commet-
tant, et du plein gré de celui-ci, le terme sous lequel il s’était
obligé, cetle opération nouvelle est entierement distincte de
celles qui ont précédée, et permet au commissionnaire de per-

(1) Contr, de comm., t. 2, n. 304.
(2) Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n, 309,
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cevoir le prix de I'escompte, indépendamment de sa commis-
sion et du ducroire (1).

Ces regles nous paraissent simples et équitables : elles doi-
vent étre entendues dans ce sens, qu’elles ne modifient en rien
la qualité de commissionnaire et les conséquences qui en dé-
rivent (2).

5387. Le mandat « est ou spécial, et pour une affaire ou
« certaines affaires seulement ; ou général et pour- toutes les
« affaires du mandant » (Cod. Nap., art. 1987).

« Le mandat congu en termes généraux n’embrasse que
« les actes d’administration. S’il s’agit d’aliéner ou d’hypothé-
« quer, ou de quelque autre acte de propriété, le mandat doit
« étre expres » (Cod. Nap., art. 1988).

« Le mandataire ne peut rien faire au dela de ce qui est
« porté dans son mandat : le pouvoir de transiger ne ren-
« ferme pas celui de compromettre » (Cod. Nap., art. 1989).

Le contrat de commission ne fournira jamais 'occasion
d’appliquer toutes les régles écrites dans les trois articles du
Cod. Nap. que nous venons de rapporter ; le mandat donné au
commissionnaire ne peut étre général : « le mandat de com-
mission, disent MM. Delamarre et Lepoitvin, n’est jamais que
spécial, soit pour une affaire déterminée, soit pour telles ou
telles affaires individualisées. Il est donc toujours circonscrit
etlimité dans son objet (3). » D’un autre c6té, le mandat sera,
a quelques égards, plus étendu que ne le supposent les régles
ordinaires du droit civil; et il emportera de plein droit, pres-
que toujours, le pouvoir d’agir comme propriétaire. Le cas
n’est pas douteux, si le commissionnaire agit en son nom ;
mais la régle ne change pas, méme quand il agit au nom de
son commettant : ainsi, la commission de vendre emporte le
droit de toucher le prix, et en impose méme le devoir ; nous
verrons, sous ’art. 94, une application remarquable de ce prin-
cipe; la commission d’acheter emporte le droit de payer; la

(1) V. Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 310 et s. %
(2) Lyon, 29 déc. 4842 (S.V.43.2.423); Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 307;

Troplong, n. 378.
(8) Contr, de comm., t.4e% n, 47 et 39, el L 2, n. 87.
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commission de recevoir une lettre de change non-seulement
autorise, mais oblige le mandataire, en cas de non-paiement,
a remplir toutes les formalités imposées au propriétaire pour
la conservation de ses droits; ces pouvoirs, toutefois, ne
peuavent jamais s’étendre au dela des conséquences naturelles
de Paffaire dont le commissionnaire était chargé; s’il peut
et doit recevoir le prix des denrées qu’il a mandat de vendre,
il ne peut, sans un mandat exprés, par exemple, employer cet
argent & P'achat d’autres denrées; ce n’est plus Ia une consé=
quence de la premiére affaire, c’estune affaire nouvelle. Ce
serait agir au dela de ce qui est porté dans son mandat (Cod.
Nap., art. 1989); il ne serait plus que gérant, negotiorum
gestor ; et ce sont les régles du quasi-contrat de gestion d’af-
faires qui deviendraient seules applicables.

588. « Les femmes et les mineurs émancipés peuvent étre
« choisis pour mandataires , mais le mandant n’a d’action con-
« tre le mandataire mineur que d’apres les régles générales re-
« latives aux obligations des mineurs, et contre la femme ma-
« riée et qui a accepté le mandat sans I'autorisation de son mari
« que d’aprés les régles établies au titre du contrat de mariage
« et des droits respectifs des épous » (Cod. Nap., art. 1990).

Les régles établies par le droit civil, relativement aux per-
sonnes qui peuvent étre choisies pour mandataires, laissent
une grande liberté au mandant ; et, quant aux tiers, peu im-
porte la capacité du porteur de procuration, si elle a été donnée
par une personne capable ; mais, siles tiers sont désintéres-
sés, il n’en est pas de méme du mandant : « Uexécution du
mandat, disait Tarrible au Tribunat, sur I’act. 1990, Cod.
Nap., entraine & sa suite une obligation respective, dont la
solidité est subordonnée a certaines conditions, Si le commet-
tant a fixé son choix sur un mineur, sur une femme mariée,
ou sur toute autre personne qui n’avait pas la libre faculté de
s’engager, il n’aura de reproches a faire qu’a sa propre im-
prudence, et les obligations qui sont & la charge du manda-
taire demeureront soumises 2 la nullité ou & la restitution in-
séparable des engagements contractés par les personnes de
cette classe. »

Ces régles sont applicables a la commission de la maniére la
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plus compléte, si le commissionnaire fait connaitre son com-

mettant et agit au nom de celui-ci, conformément & I'art. 92 ;
mais, si le commissionnaire agit en sonjnom, c’est sa capacité

qui intéresse les tiers, qui n’ont que lui pour obligé, et non la

capacité du commettant : il faut donc qu'il ait la capacité

commerciale.

Le mineur et la femme mariée régulicrement autorisés a
faire le commerce seraient assimilés au majeur, en vertu des
régles générales applicables a cette matiére.

Une société peut étre commissionnaire aussi bien qu’un
individu ; Yart. 91 le dit en termes exprés : en son propre nom
ou sous un nom soctal, et il n’existe aucun motif pour ne pas
assimiler une société anonyme a une société en nom collectif ;
elles forment, 1'une et autre, une personne civile également
capable de contracter (1).

Cuap: 2, Des obligations du mandataire (C. Nap., livi 3; tit. 43, ch. 2).

589. « Le mandataire est tenu d’accomplir le mandat taut
« qu’il en demeure chargé, et répond des dommages-intéréts
« qui pourraient résulter de son inexécution.

« Il est tenu de méme d'achever la chose commencée au
« déces du mandant, s’il y a péril en la demeure » (Cod.
Nap., art. 1991).

Le Code espagnol a développé et complété, conformément a
des usages qui doivent étre considérés comme obligatoires en
matiére commerciale, le principe posé dans cet article du Cod.
Nap. : « Le commissionnaire, dit la loi espagnole, est libre
d’accepter ou de ne pas accepter le mandat du commettant,
mais s’il refuse, il doit lui en donner avis courrier par courrier:
en cas de négligence, il est tenu & des dommages-intéréls. »

« Le commissionnaire qui refuse de se charger du mandat est
tenu de faire toutes les diligences nécessaires pour la conser-
vation de la chose, jusqu’a la nomination d’un nouveau man-
dataire (2). »

I.’acceptation du mandat est donc et ne peut étre que facul-

(1) Persil et Croissant, p. 5, 0. 5.
(2) Code espagnol, art. 120 a122.
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tative, mais le seul fait d’en avoir recu I'offre impose au com-
missionnaire I'obligation de veiller aux intéréts du commet-
tant dans une certaine mesure ; de faire au moins ce qui est
strictement nécessaire pour préserver de tout dommage actuel
les objets consignés (1), et d’accomplir toutes les formalités
urgentes, telles qu’un protét, par exemple. Il ne peut étre tenu,
toutefois, a faire des avances, a moins qu’elles ne soient tres-
modiques; et, si le commettant, aprés un délai suffisant, ne
prend pas les dispositions nécessaires, le commissionnaire a
le droit de s’adresser a la justice, pour obtenir d’étre entiere-
ment déchargé d’une consignation qu’il refuse d’accepter :
tous les auteurs sont d’accord sur ce point.

590. A plus forte raison, I’art. 1991, Cod. Nap., serait
strictement appliqué et comme loj écrite et comme imposant,
en équité , une obligation bien plus étroite et plus évidente
encore, si le mandat avait été aceepté : le commissionnaire ré-
pondrait alors de la maniére la plus étendue du dommage ré-
sultant du défaut d’exécution.

Nous parlerons tout  I’heure de Ia responsabilité résultant
de la faute commise dans 'exécution.

Le mandat, toutefois, peut n’avoir été accepté que condi-
tionnellement , et le commettant, ne pas remplir les obliga-
tions auxquelles il s’est soumis; ces circonstances seraient
de nature a faire décharger le commissionnaire de 1a responsa-
bilité plus étroite qui résulte de P'acceptation du mandat.

En premier lieu, le commettant doit fournir les fonds né-
cessaires a ’accomplissement du mandat : « Dans les commis-
sions dont I'accomplissement exige une provision, dit le Code
espagnol, le commissionnaire n’est pas tenu de I'exécuter, lors
méme qu’il aurait acceptée, & moins que le commettant ne
lui ait donné une somme suffisante ; il pourra méme la suspen-
dre, lorsqu’il aura employé les fonds qu’il aura regus (2). »

Cette régle serait modifiée, si le commissionnaire s’était en-
gagé & avancer les fonds nécessaires ; pour Pautoriser & rom-
pre cel engagement, il faudrait que des faits nouveaux et
= TR MR St N

(1) Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n, 27.
(2) Code espsgnol, art, 124.
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positifs fussent survenus, qui eussent changé la position du
commettant; des soupcons, des conjectures, ne suffiraient pas;
et, si c’est aller trop loin que d’exiger une suspension effective
de paiements, il faudrait au moins que le commissjonnaire
ptt alléguer le non-paiement de dettes non commerciales; une
séparation de biens demandée on prononcée, ou tout autre fait
concluant et significatif dont les tribunaux, en cas de contes-
tation, apprécieraient la gravité.

Ce n’est donc pas assez de dire, en droit rigoureux , que le
commissionnaire ne pourrait se dégager, s’il connaissait la po-
sition critique du mandant, quand il a promis d’avancer les
fonds (1); il ne le peut qu'autant que cette position critique
résulte de faits postérieurs a I'engagement qu’il avait pris :
toutefois, les tribunaux hésiteraient, sans doute, & contraindre
le commissionnaire & tenir un engagement imprudent, pris en-
vers un commettant notoirement insolvable, quand ce fait n’a-
vait pas été connu de lui ; mais des difficultés sont & craindre.

594. A moins d’excuses légitimes, dont les tribunaux se-
raient juges, le commissionnaire doit exécuter strictement le
mandat et se conformer aux instructions qu’il a regues pour se
meltre & 1'abri de toute responsabilité.

« Le commissionnaire, dit le Code espagnol, devra consul-
ter son commettant, si la nature et I'état de I’affaire le com-
portent, pour tout ce qui n’a été ni prévu, ni prescrit. S’il ne
peut le consulter, ou s’il a la faculté d’agir d’aprés son propre
arbitre, il devra faire ce qu’il aurait fait pour ses propres af-
faires. »

« Dans aucun cas, le commissionnaire ne pourra agir contre
les instructions expresses du commettant. Cependant, si, par
suite d’un événement imprévu, il a cru utile de s’écarter de
ses ordres, il devra I’en instruire par le plus prochain courrier.

« Le commissionnaire qui, sans autorisation, a fait une né-
gociation a des conditions et & des prix plus onéreux que ceux
de la place, sera responsable de tout le préjudice éprouvé, sans
pouvoir offrir pour excuse qu’il a agi de méme pour son propre
compte.

(1) Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 47.
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« Toute contravention aux lois et réglements dans I'exécu-
tion du mandat sera supportée par le commissionnaire, & moins
d’un ordre exprés du commettant.

« Lie commissionnaire doit donner au mandant tous les ren-
seignements relatifs & la négociation dont il s’est chargé, de
maniére & ce que celui-ci puisse au besoin modifier ses ordres.
Il est tenu aussi de linstruire, sans délai, de la conclusion de
Iaffaire; s'il manquait d’exactitude, il répondra du préjudice
que ce retard aura occasionné (1). »

Si les marchandises lui arrivent détériorées ou dans un état
différent de celui qui a ét¢ annoncé, il doit le faire immédia-
tement constater et en donner avis au propriétaire:

Il doit agir de méme, si 'altération est survenue sans sa
faute, depuis que les marchandises lui sont parvenues (2).

592. La commission peut étre impérative ou facultative,
soit d’une maniére générale, soit sur certains points détermi-
nés, ou sur un seul, le temps de Pexécution, par exemple ;
dans le premier cas, le commissionnaire doit 'exécuter telle
qu’elle est donnée ; dans le second, les circonstances doivent
tracer la marche a suivre, en obligeant toutefois le cominis-
sionnaire, en toutes circonstances,  se conformer aux usages
et a agir au mieux des intéréts du commettant (3)-

La force majeure serait, dans tous les cas, une cause légi-
time d’excuse, si la commission n’avait pas été remplie.

Si I'empéchement n’est que temporaire, le commission-
naire, aprés avoir donnéavis au commettant de I'obstacle qu’il
rencontre, profiterait du premier moment favorable pour se
conformer & I'ordre qu'il a recu.

Si Paffaire ne peut étre ajournée, I’empéchement temporaire
équivaut a un empéchement absolu,

Le commissionnaire ne peut, sans engager sa responsabi-
litt, méme en présence d’un empéchement absolu qu’il ren-
contre, modifier un mandat impératit ou changer le mode
@’exécution qui lui a été prescrit. Nous croyons avec M. Trop-

(1) Code espagnol, art, 128 3 134.
(2) Code espagnol, art. 1463 149,
(3) Delamarre et Lepoitvin, n. 206 et 214,



DES COMMISSIONNAIRES. — Art. 92. 427

long que 'on ne saurait admettre la doctrine de MM. Dela-
marre et Lepoitvin, qui enseignent sans distinction que dans le
contrat de commission le mandataire doit substituer une chose
a une autre dans les cas imprévus qui rendent 'exécution con-
forme onéreuse pour le commettant (1). Il ne peut mettre son
appréciation & la place de celle de son commettant, dont, en
outre, il ne connail pas les affaires.

Quelquefois, cependant, le commissionnaire fera bien sans
doute d’agir au mieux des intéréts du commettant; et non-
seulement il pourra, mais il devra étre approuvé, s'il a agi en
bon négociant ; mais ¢’est une appréciation a faire; ce n’est
plus Uexécution d’un mandat, c’est 'acte officieux d’un liers
agissant pour vous, sans y étre autorisé.

595. Les régles générales qui peuvent modifier les obliga-
tions conventionnelles et les soumettre a diverses conditions
seraient applicables de plein droit au contrat de commission ;
ces prescriptions accessoires seraient obligatoires; s’en écarter,
ce serait faire au deld de ce qui est porté dans le mandat ou
autrement, et I'un n’est pas plus permis que I'autre au man-
dataire. Toutefois, on peut distinguer les prescriptions qui se
rapportent & I’objet méme de la commission et celles qui ne
s'appliquent qu’au mode d’exécution; si toutes sont égale-
ment obligatoires, Iinfraction n’entrainera pas toujours une
égale responsabilité; les moyens d’exécution peuvent quel-
quefois tre remplacés par des équivalents, s'il n’en résulte au-
cun dommage pour le commettant : le juge appréciera dans
ces limites (2).

Ainsi dans une espéee, le commissionnaire, agissant au
mieux des intéréts du commettant, lui avait expédié des fro-
ments aprés I’époque expressément déterminée par le mandat ;
la prétention du commeliant de se considérer comme dégagé
envers le commissionnaire fut déclarée mal fondée (53). 7

Au contraire, si, chargé d’acheter pour mon compte des blés

(1) Troplong, Mandat, n. 363 ets. — Contrd, Delamarre et Lepoitvin, & 2,
n, 70,

(2) Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 90 et 106.

(3) Cass., 25 juin 1834 (S.V.34.1,808).
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en Russie, vous m’expédiez des cuirs ou des fourrures, parce
que vous pensez qu’elles donneront un meilleur résultat, je
ne puis étre tenu d’approuver une semblable négociation : la
différence ne porte plus ni sur le temps ni sur le mode d’exé-
cution, mais sur ’objet méme de la commission, et vous
agissez pour moi sans mandat et comme gérant ou negotio-
rum gestor.

394. « Le mandataire répond non-seulement du dol, mais
« encore des fautes qu’il commet dans sa gestion ; néanmoins
« la responsabilité relative aux fautes est appliquée moins ri-
« goureusement & celui dont le mandat est gratuit qu’a ce-
« lui qui recoit un salaire » (Cod. Nap., 1992).

La responsabilité encourue par le commissionnaire en faute
doit étre rigoureusement appliquée, soit parce que le mandat
qu’il remplit est salarié, soit parce que le marchand est sup-
posé donner aux affaires d’intérét un soin plus diligent que
’homme privé. Nous ne pensons pas cependant qu’il doive ré-
pondre de tout manquement, quelque excusable qu’il soit, et
puisse étre tenu méme de ce qu’on appelle en droit la faute trés-
légére. Si le commissionnaire a agi comme un bon négociant,
on ne peut lui reprocher de n’avoir pas été au dela et le ren-
dre responsable de ce qu’il n’a pas fait ce qu’un trés-habile
commercant seul aurait pu faire (1).

Des cas fortuits ou des événements de force majeure peu-
vent, dans tous les cas, élre invoqués pour excuse, s'ils ne
proviennent pas eux-mémes d’un fait imputable au commis-
sionnaire, ou s’ils n’ont été précédés d’une faute; et c’est au
commissionnaire & prouver non-seulement le cas fortuit, mais
absence de toute faute imputable de sa part (2).

395. Le commissionnaire est tenu d’apporter a la garde
des marchandises qui lui sont confices les plus grands soins,
et il répond de la perte survenue par sa négligence ; s’il alle-
gue la force majeure, dans ce cas encore il doit la prouver ;
il doit établir, par exemple, que I'incendie, que le vol, sont in-
dépendants de sa vigilance : ainsi, dans une espéce, il a été

@) Troplong, Mandat, n. 292, — Contra, Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 220.

(2) Troplong, Mandat, n, 372, et Vente, n. 402; Delamarre et Lepoitvin, t 2,
n. 75.
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déclaré responsable parce que des montres volées dans son
magasin n’étaient pas renfermées dans une armoire fermant a
clef; et, dans une autre circonstance, parce que le vol avait
pu étre effectué sans effraction ni violence 1).

596. Si le commissionnaire a entre les mains des especes
appartenant a son commetlant, il en répond dans tous les cas ;
il est constitué, par ce fait, débiteur direct de la somme
qu’elles représentent (2). Un vol ou toute autre force majeure
ne peut donc pas le dégager, a moins de convention contraire
expresse ou de circonstances tout exceptionnelles. C’est ’ap-
plication d’un principe de droit incontesté. Le commission-
naire n'est pas dépositaire pur et simple des espéces, comme
il le serait de marchandises qui lui auraient été confiées et qui
" représenteraient des objets certains et déterminés : ¢’est un
dépot irrégulier qui I'a rendu propriétaire des sommes qui lui
ont été remises, sauf 'obligation de les rendre. Cette décision
se justifie par 'impossibilité de distinguer des espéces moné-
taires les unes des autres.

Une décision contraire ne pourrait étre prise que dans le cas
ou les espéces auraient été renfermées dans des sacs cachetés
ou dans une caisse fermée, ou enfin lorsque, par suite de cir-
constances tout exceptionnelles, ainsi que nous le disions,
ces espéces auraient pris la nature de corps certain (3). Clest
une hypothése qui rarement peut se réaliser dans la pratique
commerciale , mais les juges auraient le droit d’apprécier
toutefois, s’il y avait lieu. .

597. Si le commissionnaire achéte & un prix plus élevé ou
vend au-dessous de la limite qui lui a été fixée, il est tenu
de la différence, et ne pourrait prétendre, par réciprocité, a
s’approprier le gain qu’il aurait réalisé en vendant d’autres
parties de marchandises au-dessus ou en achetant au-dessous
des ordres qu’il avait regus. Sous aucun prélexte une sem-
blable maniére d’agir ne serait autorisée : « C’est en vain,
disait la Cour de Lyon, que I’on prétendrait qu’un usage aussi

(1) Cass., 26 frim, an 13 ; Aix, 28 fév. 1841.
(2) Troplong, n. 437. i
(3) Troplong, n. 439 ; Delamarre et Lepoitvin, t, 2, n, 223,
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coupable se serail introduit dans le commerce depuis plusicurs
années (1) ; » celte régle ne recevrait exception que par le
consentement formel des commettants (2). Le commettant ne
peut refuser de ratifier opération, lorsque le commissionnaire
prend a sa charge la différence (3).

Il en est de méme et sous la méme réserve, si le commis-
sionnaire s’est écarté, sous d’autres rapports, des conditions
prescrites par le commettant: ainsi, si, vendant a terme au lieu
de vendre au comptant, il paie immédiatement sans augmen-
tation de salaire, et garde & son compte la perte résultant du
terme et les chances d’insolvabilité, le commettant ne peut
élever aucune réclamation.

S’il avait vendu a terme, contrairement & ses instructions,
mais plus cher que le prix qui lui avait été fixé, il devrait
laisser au commettant 'option. Si le commettant ne veut pas
subir le terme et en courir les chances, nous pensons avec
M. Pardessus qu’on ne pourrait refuser au commissionnaire,
obligé dans ce cas au paiement comptant, de retenir I’excé-
dant du prix (4). :

Une responsabilité plus difficile & éviter pése sur le com-
missionnaire, si les marchandises achetées ne sont pas de la
qualité désignée par le commettant : celui-ci peut refuser de
ratifier 'opération et de la prendre  son compte (5). Le fait
méme d’avoir recu la marchandise sans protestation seraif
souvent insuffisant pour établir la preuve d’une [ratifica-
tion (6). _

Si le commissionnaire chargé de plusieurs ordres dépasse
sur un point le prix indiqué, tandis que sur 'autre il oblient
des prix meilleurs, quoique, dans la rigueur des principes, le
commettant dat profiter des bons marchés sans étre tenu des
différences & son préjudice, il semble équitable de ne point

(1) Lyon, 23 aoit 1831 (D.P.33.2.691) 3 Troplong, n, 429; Delamarre et
Lepoitvin, t. 2, n. 459.

(2) Rouen, 27 mars 41847 (S.V.48.2.485).

(3) Bruxelles, 20 juin 1819 ; Pardessus, n, 572.

(4) Droit comm., n. 567.

(5) Bordeaux, 3 fruct. an 8.

(6) Troplong, Mandat, n, 400.
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poser, dans ce cas, une régle absolue, et d’abandonner aux
juges le soin d’apprécier si les circonstances ne peuvent autori-
ser & compenser la perte avec le bénéfice (1).

398. « Les commisionnaires, dit le Code espagnol, ne peu-
vent faire 'acquisition par eux-mémes, ni par U'intermédiaire
d’aucune autre personne, des objets dont la vente leur aura été
confiée, & moins du consenlement exprés du propriétaire. Ce
consentement est encore indispensable pour autoriser le com-
missionnaire & acquérir ce quilui a été demandé avec les ob-
jets qu’il a en sa possession, soit que les objets lui appartien-
nent ou qu'il les détienne pour le compte d’autrui. »

« Dans les cas prévus par les deux articles précédents, le
commissionnaire ne pourra percevoir que la commission qui
aura été réglée par convention spéciale, sinon elle sera réduite
ala moitié de celle qui est due dans les cas ordinaires. » Des
régles semblables sont posées par le Code portugais (2).

MM. Delamarre et Lepoitvin approuvent complétement les
principes posés par ces deux lois, parce que le mandataire se
doit tout entier aux intéréts du mandant.

Ces prescriptions légales sont sages sans doute ; le com-
missionnaire qui agirait en France contrairement aux régles
qu’elles établissent s’exposerait & des soupcons qui ne pour-
raient I’atteindre, s’il avait eu soin de demander le consente-
ment exprés de son commettant , et & une responsabilité, s’il
n’avait pas accompli le mandat au mieux des intéréfs du com-
mettant. Mais, §'il a agi avec une entiére bonne fm,,_nous. ne
pensons pas, en I'absence d’un texte obligatoire, qu'il puisse
étre déclaré en faute et que cette cumulation de deux mandats
doive &tre condamnée d’une maniére absolue (5).

MM. Delamarre et Lepoitvin ajoutent eux-mémes, toutettois,
4 la prohibition qu’ils veulent établir : « Il est des exceptions
rares, il est vrai, mais enfin il en est, comme, par exemple,
lorsque le commettant, averti par le commissionnaire de cette

(1) Troplong, n. 4033 Delamarre et Lepoitvin, t. 2, 0. 1{:67? :tA;JS.
9) Code espagnol, art. 161 & 163 ; Code portugais, ar 3 :
((3)) Bordeaui,gds j;nv. 1848 (S.V.48.2.326); Pardessus, n. 578; Persil et

Croissant, p. 39; Vincens, t. 2, p. 135 et 437
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incompatibilité accidentelle, n’en a pas moins accordé son con-
sentement ; ou, s’il la connaissait, quand il a donné son man-
dat; ou encore si 'urgence est telle qu’elle ne permette pas
d’en avertir (1). »

599. L’accomplissement du mandat ne met pas fin encore
aux obligations du commissionnaire. 3

Il doit instruire, sans délai, le mandant de la conclusion de
Paffaire : « 8’il manquait d’exactitude, dit le Code espagnol,
il répondrait du préjudice que ce retard aurait causé (2). » En
effet, le commettant, dans I'ignorance de ce qui a été fait,
pourrait révoquer ou moditier ses ordres, el le commission-
naire resterait responsable, si la révocation arrivait avant que
le commettant, par le retard du commissionnaire, n’ait recu
avis. Si, sans négligence, les lettres se croisent, le commis-
sionnaire ne serait pas responsable.

Le commissionnaire est tenu , en second lieu, de lui rendre
compte.

400. « Tout mandataire est tenu de rendre compte de sa
« gestion et de faire raison an mandant de tout ce qu'il a recu
« en vertu de sa procuration, quand méme ce qu’il aurait recu
« n’elit point été dtt au mandant » (art. 1993).

L’art. 1993, Cod. Nap., rappelle une des conditions néces-
saires du contrat de mandat, mais une convention expresse
pourrait, toutefois, affranchir le mandataire de produire les
pieces justificatives de son compte (5). Celte convention doit
elre expresse; elle ne peut s’induire de cette seule circonstance
que le mandataire aura regu une décharge générale, si le man-
dantn’a pas été mis méme de vérifier les erreurs, omissions
ou doubles emplois que le compte renfermerait (4), puisque
les erreurs peuvent toujours étre relevées.

MM. Delamarre et Lepoitvin paraissent enseigner exception-
nellement une doctrine contraire : « Quand donc, disent-ils,

(1) Contr. de comm., t.2, n, 109.

(2) Code espagnol, art. 434.

(8) Troplong, n. 415; Delamarre et Lepoitvin, t, 2, n, 461.
(4) Nancy, 25 avril 41844 (S.V.45.2.151),
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au lieu d’un compte établi et signé des parties, il n’existe
qu’une reconnaissance ou une quittance du solde, point de re-
dressement possible ; hors le cas d’un dol prouvé, les parties
sont réputées avoir transigé sur les erreurs, omissions, faux
ou doubles emplois qu’elles ont pu commettre (1). » Cette doc-
trine ne nous semble pas pouvoir étre admise.

Il a été jugé, en matiére civile, que le mandant devait élre
considéré comme ayant recu toute satisfaction, si le manda-
taire justifie par pigces I'emploi des sommes touchées par lui,
ctsans qu'il soit tenu d’en fournir un compte plus régulier (2);
en matiére commerciale, 1’obligation ot est le commission-
naire de tenir des livres réguliers doit lui rendre toujours fa-
cile la production d’un compte détaillé.

Le principe posé par I'act. 1993, Cod. Nap., obligerait le
mandataire & tenir compte méme des gains illicites qu’il aurait
faits & I'insu du mandant (3); il doit compte au mandant de
tout ce qu’il a reu, de tous les profits prévus ou non prévus,
¢t ne peut, sous aucun prétexte, retirer, au dela de son sa-
laire, aucun avantage direct ou indirect (suprd, n° 597).

401. « Le mandataire répond de celui qu’il s’est substitué
« dans la gestion : 1° quand il n’a pas recu le pouvoir de se
« substituer quelqu’un; 20 quand ce pouvoir lui a été conféré
« sans désignation d’une personne, et que celle dont il a fait
« choix était notoirement incapable ou insolvable. Dans tous
les cas, le mandant peut agir directement contre la personne
« que le mandataire s’est substituce » (Cod. Nap., art. 19:34).

En régle générale, le commissionnaire doit exécuter par lui-
méme le mandat dont il est chargé : ce n’est donc que par
cxeeplion qu’il peut déléguer ses pouvoirs a un tiers.

Méme dans les affaires civiles, la responsabilité du manda-
taire salarié serait appréciée avec plus de rigueur, et les juges
exigeraient que le substitué fiit notoirement capable et solva-
ble. Cette régle est vraie, & plus forte raison, dans _le com-
merce, ot la commission est salariée et ou les affaires sont

_

(1) Contr, de comm., t. 2, n. 474, ‘
(2) Cass., 44 janv. 1843 (S.V.43.1.443). r
(3) Troplong, n, 420 ; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 459.
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traitées avec toute la diligence que donne la recherche du
gain (1). Mais, sous cette réserve, la différence capitale entre
les deux espéces posées par l'art. 1994, Cod. Nap., n’en
existe pas moins : non autorisé, le commissionnaire répond,
dans tous les cas, de toutes les suites de la gestion qu’il a dé-
léguée; autorisé, il ne répond, au contraire, que d’avoir fait
“un bon choix.

402, La substitution peut avoir été autorisée, soit parce
que le mandat est purement facultatif, soit pour le cas seule-
ment ol le commissionnaire se trouverait dans I'impossibilité
de le remplir : la substitution, le cas échéant, serait un devoir
évidemment pour le commissionnaire (2).

Cette éventualité peut n’avoir pas été prévue, et le commis-
sionnaire se trouver empéché, par force majeure, d’exécuter
le mandat qu’il a accepté. S’il n’est pas possible de recourir,
en temps opportun, au commettant, et méme quand il y a ur-
gence, MM. Delamarre et Lepoitvin croient que, suivant les
régles du droit civil, le mandataire non autorisé a se substi-
tuer quelqu'un « doit abandonner l'affaire au point ou elle se
trouve, et ne plus s’en occuper, ni de prés, ni de loin, »
afin de mettre sa responsabilité complétement a 1’abri; mais
ils pensent qu’il en est autrement en droit commercial,
et que c'est un devoir pour le commissionnaire, si I'af-
faire est urgente, de charger un tiers de I’accomplir & sa
place (3).

Cette régle devrait étre suivie; et M. Troplong 1'a mise
hors de toute controverse, en prouvant qu’elle existerait méme
en droit civil, et qu’aucune contrariété n’existe sur ce point
entre les deux législations (4).

Le commissionnaire encourrait donc une responsabilité, en
cas d'urgence et de force majeure, si, faute de choisir un
substitué, il compromettait les intéréts du mandataire. Si le
choix a porté sur un homme notoirement solvable, intelligent

(1) Troplong, n. 455; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 62,
(2) Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 51,

(3) Contr. de comm., 1. 2, n. 56 et 57,

(8) Mandat, n. 466  s., 472 et s,
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et honnéte, il n’en répond pas plus que s’il avait été formelle-
ment autorisé & se substituer quelqu’un.

Dans tous les cas on il Y aeu substitution non autorisée, si
Paffaire a été bien faite, et telle que le commissionnaire était
obligé de la faire lui-méme, le commettant ne peut prétendre
qil a le droit de refuser son approbation (1),

405. «Quand il y a plusieurs fondés de pouvoir ou manda-
« taires établis par le méme acte, il n’y a de solidarité entre
« eux qu'autant qu’elle est exprimée » (Cod. Nap., art. 1995).

MM. Delamarre et Lepoitvin enseignent que cet article est
complétement inapplicable en matiére commerciale (2); nous
professons une opinion contraire; mais la question a besoin
d’étre traitée & un point de vue plus général que celui qui
est fourni par I’art. 1995, Cod. Nap.; nous nous occuperons
de la solidarité en matiére commerciale en parlant de Dlart.
1202, Cod. Nap. (V. infrd, sous art. 109), et nos conelu-
sions seront applicables & I’un comme 2 autre article, car la
question est la méme.

40%4. « Le mandataire doit I'intérét des sommes qu’il a
« employées & son usage, a dater de cet emploi, et de celles
«dont il est reliquataire, & compter du jour qu’il est mis en
« demeure » (Cod. Nap., art. 1996).

En matiére commerciale, la mise en demeure nécessaire
pour faire courir les intéréts résulterait de la correspondance ;
un acte extrajudiciaire ne serait pas nécessaire ().

Les intéréts dus par le mandataire commercant devraient
etre fixés a six pour cent, si le mandat a le caractére com-
mercial, sans tenir compte dela qualité¢ du mandant (4).

405. « Le mandataire quia donné a la partie avee laquelle
« il contracte en cette qualité une suffisante connaissance de
« Ses pouvoirs n’est tenu d’aucune garantie pour ce qui a
« €té fait au dela, s'il ne s’y est personnellement soumis »
(Cod. Nap., art. 1997).

(1) Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 54.

(2) Contr. de comm., t. 2, n. 253. :

(8) Cass., 45 mars 18’21; Troplong, n. 509; Delamarre et Lépoitvin, t. 2, 1, 464,
* (4) Cass., 7 mai1845 (S.V.45.1.644).
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Cet article doit étre entendu sous les réserves posées dans
'art. 91, quand le mandataire agit en qualité de commission-
naire et en son nom; il est applicable, de plein droit, en ma-
tiere commerciale, si le commissionnaire, ainsi que le prévoit
lart. 92, agit au nom du commettant.

Cuap. 3. Des oblijations du mandant (C. Nap., liv. 3, tit. 43, ch. 8).

406. « Le mandant est tenu d’exécuter les engagements
« contractés par le mandataire, conformément au pouvoir qui
« lui a été donné. Il n’est tenu de ce qui a pu étre fait au deld
« qu'autant qu’il T'a ratifié expressément ou tacitement »
(Cod. Nap., art. 1998).

Cet article n’est qu’une application nouvelle des principes
posés par art. 1989 ci-dessus et sur lesquels nous n’avons
pas a revenir.

La ratification a un effet rétroactif : quand elle est interve-
nue, il faul décider comme si le mandat avait eu, dés l'ori-
gine, 1’étendue que lui a donnée, aprés coup, la ratification :
ainsi, I'intérét des avances faites par le commissionnaire lui
serait d{, conformément & I’art. 2001, Cod. Nap., non du jour
seulement de la ratification, mais du jour ol elles ont été
faites (1).

40%7. « Le mandant doit rembourser au mandataire les
« avances et frais que celui-ci a faits pour I’exécution du
« mandat et lui payer ses salaires, lorsqu’il en a été promis.
« §"il ’y a aucune faute imputable au mandataire, le mandant
« ne peut se dispenser de faire ces remboursement et paie-
« ment, lors méme que I’affaire n’aurait pas réussi, ni faire
« réduire le montant des frais et avances, sous le prétexte
« qu’ils pouvaient étre moindres » (Cod. Nap., art. 1999).

Le commissionnaire pour acheter, qui, 2 raison de la com-
mission dont il a été chargé, a fait des avances, ne doit pas
étre présumé avoir voulu suivre la foi du commettant : il peut
donc retenir les objets qu’il a achetés pour le compte du man-

dant, jusqu’a ce qu’il soit couvert des sommes dont I'art. 1999
lui assure le remboursement (2).

(1) Troplong, n. 618,
(2) Troplong, n. 699 et s.; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n, 385 el s,
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408. Ce droit de rétention est le méme sur les marchan-
dises qui ont été envoyées au commissionnaire, et la régle
qui ne lui permet de les vendre qu'aux prix et aux conditions
fixées par son commettant recevrait méme exception dans le
cas ou, ayant fait des avances, il n’en obtient pas le rembour-
sement & I'époque expressément fixée.

Les sieurs Piel et Goest, commissionnaires 2 Paris, avaient
recu des sieurs Lequil et Eck, d’Aix-la-Chapelle, des mar-
chandises avec ordre de les vendre & un prix déterminé; ils
avaient accepté en méme temps des traites tirées sur eux par
leurs commettants. A P’échéance des effets, les marchandises
n’ayant pu encore étre réalisées, les tireurs déclarérent ne
pouvoir cependant faire les fonds, et Piel et Goest furent forcés
d’acquitter, de leurs propres deniers, les acceptalions qu’ils
avaient consenties. Ils demandérent, en conséquence, et ob-
tinrent du tribunal de commerce, aprés avoir régulierement
justifié de leur créance contre Lequil et Eck, I'autorisation
de réaliser immédiatement les marchandises entre leurs mains,
au cours de la place, par I'entremise d’un courtier commis.
La vente eut lieu, et le tribunal déclara que Lequil et Eck
étaient mal fondés & se plaindre : « Attendu, dit le jugement,
que la vente dont il s’agit a été faite régulierement, en vertu
d’autorisation et de jugement du tribunal; que les demandeurs
ont eu connaissance de ladite vente; qu’ils pouvaient, s’ils
avaient envie de se libérer, faire des remises pour empéchef
que ladite vente n’etit lieu; » et sur I’appel, la Cour a confirmé
par les mémes motifs (1). Mais le commissionnaire ne pour-
rait, en aucun cas, s’approprier les marchandises ou en dis-
poser sans remplir ces formalités; il doit toujours s’adresser
a la justice (Cod. Nap., art. 2078).

Nous parlerons plus tard du privilége que I'art. 95 accorde
au commissionnaire et qu’il peut faire valoir méme. cpntre les
tiers (infrd, n. 418 ets.); nous ne nous occupons ici que des
rapports entre le mandant et le mandataire.

409. Avant méme I’échéance des avances failes par le

—

(1) Paris, 13 mars 4815, — Sic, Colmar, 29 nov. 4846.
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commissionnaire, si les marchandises étaient de nature a se
détériorer, exposé a voir ainsi son gage s’évanouir, pourrait-il,
aprés avoir prévenu son commettant, demander 1’autorisation
de les vendre au cours de la place ?

Si la dépréciation provient d’un cas fortuit qui n’a pu étre
prévu, nous croyons que le tribunal devrait accorder 1’autori-
sation demandée; mais, si cette détérioration provient du vice
propre de la chose, de méme que siles cours ont considéra-
blement baissé, le commissionnaire qui a fait les avances
subit les conséquences d’un état de choses volontairement ac-
cepté par lui, et il ne peut obtenir que la convention interve-
nue soit modifiée.

Dans aucun cas, il ne serait possible d’assimiler a des
avances son droit de commission et les frais résultant de la
réception et de I'emmagasinage des marchandises; il n’a ja-
mais pu étre entendu entre les parties, ni résulter de la con-
vention intervenue entre elles, que le commettant enverrait
des marchandises au commissionnaire pour payer les frais que
cet envoi méme devait entrainer.

410. Le commissionnaire s’adresse au tribunal de son do-
micile pour étre autorisé & vendre les marchandises dont il est
détenteur dans les cas qui viennent d’éire expliqués. Il n’en
faut pas conclure que le commettant, qui a chargé un com-
missionnaire de faire un achat pour son comple, puisse, Si
la commission a été mal remplie, demander au tribunal de sa
propre résidence l'autorisation de vendre ces marchandises,
afin d’exiger ensuite du commissionnaire la différence entre
le produit de la vente et la somme dépensée pour exécuter sa
commission. Dans une espéce ot le commettant était Anglais
et le commissionnaire négociant a Bordeaux, la Cour de cas-
sation a dit : « Attendu qu’il a été reconnu, en point de fait,
que la commission avait été donnée ef réalisée a Bordeaux;
qu’il en résulte que le fond du droit dérivant de ce mandat de-
vait &tre jugé d’aprés les lois francaises, suivant la maxime :
locus regit actum ; qu’en supposant que la constatation des
marchandises pit étre faite régulierement, suivant les usages
admis en Angleterre, I'action a diriger contre les commis-
sionnaires résidant en France, pour réclamer une indemnilé,
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devait étre subordonnée aux lois [rancaises; rejette (1).»
C’est aux juges du lieu ou la commission a été donnée et de-
vait étre exécutée & apprécier comment elle a été remplie, sauf
le droit non contesté du commettant de refuser de prendre
livraison, lorsque ses instructions n’ont pas été suivies.

411. « Le mandant doit aussi indemniser le mandataire
« des pertes que celui-ci a essuyées a I'occasion de sa geslion,
« sans imprudence qui lui soit imputable » (Cod. Nap., art.
2000). La loi ne distingue pas si le mandat a été la cause
directe ou 'occasion seulement du préjudice éprouvé, ni si le
mandat était gratuit ou salarié.

« Lintérét des avances faites par le mandataire lui est dit
« par le mandant, a dater du jour des avances constatées »
‘Cod. Nap., art. 2001).

« Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs per-
« sonnes pour une affaire commune, chacune d’elles est tenue
« solidairement envers lui de tous les effets du mandat »
(God. Nap., art. 2002).

CuAp. 4. Des différentes maniéres dont le mandat finit (Cod. Napi, liv. 3,

tit. 43, ch. 4).

412. « Le mandat finit par la révocation du mandataire,
« par la renonciation de celui-ci au mandat, par la mort natu-
« relle ou civile, Iinterdiction ou la déconfiture, soit du man-
« dant, soit du mandataire» (Cod.Nap., art: 2003).

1l est superflu d’ajouter qu’en matiére commereiale la fail-
lite est assimilée a la déconfiture.

Le mandant peut toujours révoquer le mandat qu’il a dom‘xé;
dans ce contrat, la volonté d’une seule partie suffit pour dis-
soudre une convention, qui n’avait pu se former que par le
concours de deux volontés; mais il faut distinguer toutefois si
la révocation intervient avant aucun acte d’exécution ou lm.'s-
que déja le mandat a été exécuté en partie : daps le premier
cas, le contrat est comme non avenu ; dans le second, le§ oh'h’-
gations du mandant et du mandataire, pour tout ce quia ele
fait et dans cette limite, restent telles que nous les avons fait
connaitre ; le mandat n’est révoqué que pour I'avenir.

(1) Cass., 29 janv. 4822.
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Le sieur Dujardin avait chargé le sieur Durand, commission-
naire, d’expédier, & ladestination qu’il lui indiquait, des mo-
rues dont il était dépositaire ; le lendemain, celui-ci recoit une
nouvelle letire qui révoque cet ordre. Néanmoins, comme il
avait déja affrété un navire pour ce transport, il crut pouvoir
effectuer le chargement et I'expédition a la destination qui lui
avait d’abord été prescrite. De 1a contestation. « Attendu, en
droit, a dit la Cour de cassation, que le mandant peut révoquer
le mandat quand bon lui semble, sauf au mandataire le droit
de se faire indemniser de ce qu’il a dépensé a la suite du man-
dat, avant d’en connaitre la révocation; et attendu qu’il a éte
reconnu, en fait, que lorsque le mandataire a connu la révoca-
tion du mandat qui Iavait chargé de faire parvenir les mar-
chandises au Havre, il avait bien affrété un navire, mais qu’il
n’avait ni expédié, ni méme embarqué lesdites marchandises;
que dans ces circonstances, si le méme mandataire était en
droit de se faire rembourser ce qu’il avait dépensé pour 'affré-
tement du navire, il ne pouvait aucunement consommer 1'exé-
cution du mandat, au mépris des nouveaux ordres du man-
dant (1). »

Le mandat donné & une sociélé ne passe pas au liquidateur
nommé aprés la dissolution; il a été jugé avec raison qu'il ne
pouvait se prévaloir de la confiance donnée a la société dis-
soule, sans avoir regu un mandat exprés (2); mais il n’en est
pas moins tenu de pourvoir 4 ce que les circonsiances exigent
pour sauvegarder les intéréts qui avaient été confiés a la so-
ciété qu’il représente (Cod. Nap., art. 2010).

Le mandat devrait également prendre fin par la dissolution
de la société qui I'a donné; loutefois, si le mandat était de
vendre ou d’exécuter toute autre commission tendant a la li-
quidation, il semble naturel que le liquidateur continue au
commissionnaire la confiance qu’avait eue en lui la société
dissoute.

415. « Le mandant peut révoquer sa  procuration quand
« bon lui semble, et contraindre, s’il y a lieu, le mandataire

(1) Cass., 24 déc. 1817.
(2) Cass., 11 vend. an 7; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n, 448.
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{
« & lui remettre, soit I'écrit sous seing privé qui la contient,
« soit I'original de la procuration, si elle a été délivrée au
« brevet, soit 'expédition, s'il en a été gardé minute » (Cod.
Nap., art. 2004).

« La révocation notifiée au seul mandataire ne peut étre op-
« posée aux tiers qui ont traité dans Iignorance de cette ré-
« vocation, sauf au mandant son recours contre le manda-
« taire » (Cod. Nap., art. 2005).

Les tiers qui contractent avec le mandataire dans I’igno-
rance de la révocation du mandat obligent le commettant ;
mais la loi ne doit pas étre entendue dans ce sens qu’une no-
tification soit nécessaire pour faire présumer que les tiers sont
instruits de la révocation ; la loi n’a rien dit & cet égard, c’est
un fait & apprécier ; et, de quelque maniére que les tiers aient
eu connaissance de la révocation, I’art. 2008 n’est plus ap-
plicable. Il va de soi que, si le commettant avait pris soin de
les instruire directement par une notification, aucune autre
preuve ne serait exigée.

414. « La constitution d’un nouveau mandataire pour la
« méme affaire vaut révocation du premier , & compter du
« jour ou elle a été notifiée a ce dernier » (Cod. Nap., art.
2006).

La révocation du mandataire peut étre expresse ou tacite ;
art. 2006 donne un exemple d’une révocation de cette der-
niére espéce, mais il faut que le nouveau mandat soit donné
pour la méme affaire et non pas seulement pour une affaire
analogue, dout ’exécution serait parfaitement compatible avec
Pexécution du premier mandat. S’il n’y a pas incompatibilité
absolue, c’est une appréciation a faire.

4135. « Le mandataire peut renoncer au mandat, en noti-
« fiant au mandant sa renonciation. Néanmoins, si cetle re-
« nonciation préjudicie au mandant, il devra en étre indemnisé
« par le mandalaire, & moins que celui-ci ne se trm'lve dans
« 'impossibilité de continuer le mandat sans en éprouver
« lui-méme un préjudice considérable » (COd- Nap. , art.
2007). y

Le contrat peut étre rompu par la seule volonFe du mandaf—
taire comme du mandant, mais, en acceptant, il a contracté
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des obligations qu’il ne peut répudier pour le passé comme il
répudie les obligations & venir que lui imposerait sa qualité de
mandataire. Nous avons vu que le seul fait d’avoir 66 dési-
gné lui imposait le devoir de veiller dans une certaine me-
sure aux intéréts du mandant (suprd, n° 589); cette obliga-
tion sera bien plus étendue, lorsqu’il renonce aprés avoir ac-
cepté, jusqu’au moment ol sa renonciation a été connue du
mandant et que celui-ci a pu prendre les mesures nécessaires
pour pourvoir & ses intéréts.

C'est par suite de ces principes que le mandataire ne peut
renoncer, sans craindre aucune responsabilité, que si la re-
nonciation est faite en temps opportun, ou si elle a une juste
cause. Elle est faite en temps opportun, si le commettant peut,
sans préjudice pour lui, terminer lui-méme affaire , ou en
charger un autre mandataire; elle a une juste cause, quand
le commettant ne remplit pas lui-méme ses obligations envers
le mandataire (1).

L’obligation qu’a contractée le commissionnaire en accep-
tant n’est done qu’une obligation imparfaite & quelques égards,
puisqu’il peut s’en décharger en prévenant le mandant en
temps utile et de maniére & lui éviter tout préjudice.

416. L'art. 2007 faiten outre une réserve en faveur du
mandafaire, il doit éprouver lui-méme un préjudice consi-
dérable de la continuation du mandat. Les principes consacrés
par cette disposition ne peuvent étre appliqués que d’une
maniére trés-restreinte au commissionnaire : ainsi MM. Dela-
marre et Lepoitvin enseignent que ni I'inimitié, ni le préjudice
considérable qu’éprouverait le mandataire, ne pourraient légi-
timer une renonciation intempestive i la commission acceptée :
« Supposez-moi maintenant, disent-ils, consignataire d’un na-
vire et chargé par vous d’en former I’équipage et lu cargaison,
de Pexpédier, de faire les avances, elc.:  qui paraitra-i-il
juste que je puisse laisser 1 le navire et son armement, pour
aller au loin soigner mes propres affaires , sans égard a ma
promesse et & I'immense préjudice que cet abandon vous cause ?

(1) Delamarre et Lepoityin, t, 2, n. 439.
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Vous apprenez que Pierre, votre débiteur verreux, a des mar-
chandises pareilles aux miennes, et, craignant de n’étre pas
paye, si la vente est contrariée par une concurrence, vous re-
noncez & mon mandat, afin de ne pas éprouver, dites-vous, un
préjudice considérable. Entre temps, Pierre écoule ses indigos,
les miens s’avilissent, et vous évitez la perte pour me la faire
subir. Cela n’est pas loyal, cela n’est pas juste. Le bon ordre et
U'intérét du commerce ne permettent pas de cesser brasquement
ainsi des opérations commencées avec la confidence des secrets
dont ’'abus n’est que trop facile (1). »

Ces observations nous semblent pleines de force ; du mo-
ment qu’un négociant est établi commissionnaire, il y a pré-
somplion légale, acceptée par lui et sur laquelle tout le monde
a di compter, que son avantage principal, auquel tout devait
céder, ¢était de faire son état ; il est investi d’une espéce de ca-
ractére public, et ne peut pas plus se dispenser d’exécuter la
commission, quand elle est acceptée, que ne pourrait le faire un
agent de change. Ce n’est pas un accident dans sa vie d’étre
mandataire : il ’est par profession, et si une fois, par hasard,
son intérét en souffre, il est évident qu’il en profite trop sou-
vent pour n’étre pas traité avec plus de rigueur que le manda-
taire qu’a eu principalement en vue le Code Napoléon. Toute-
fois, nous dirons avec M. Troplong que ce serait aller trop loin
que de décider d’une maniére absolue que les affaires commer-
ciales échappent complétement a I'autorité de Iart. 2007 (2).

417. «Sile mandataire ignore la mort du mandant, ou l'uqe
« des autres causes qui font cesser le mandat, ce qu'il fait
« dans cette ignorance est valide » (Cod. Nap., art. 9.008)..

« Dans les cas ci-dessus, les engagements du mandataire
« sont exécutés a I’égard des tiers qui sont de bonne foi» (Cod.
Nap., art. 2009), ou, en d’autres termes, qui g’ont. eu eux-
mémes aucune connaissance de la cause qui avait fait cesser
le mandat. 3 ply

Dans tous les cas lecommissionnaire, quand il connait le.decés
du mandataire, doit pourvoir, en attendant, & ce que les circon-

(1) Contr. de comnt., t. 2, 0. 46. _ -
(2) Troplong, n. 806 Vincens, t. 2, . 129 ch. 8, n. 4.
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stances exigent dans I'intérét de ses représentants ou des ayants
cause ; c'est une gestion d’affaires forcée : le mandataire « est
« tenu, dit I'art. 1991, d’achever la chose commencée au déces
« du mandat, s’il y a péril en la demeure. » Les obligations
du mandataire passent méme dans une certaine mesure i ses
héritiers. « En cas de mort du mandataire, dit le Code Napo-
« léon, ses héritiers doivent en donner avis au mandant, et
« pourvoir, en attendant, a ce que les circonstances exigent
« pour P'intérét de celui-ci » (Cod. Nap., 2010).

ARTICLE 93.

Tout commissionnaire qui a fait des avances sur
des marchandises i lui expédiées d’une autre place,
pour étre vendues pour le compte d’un commettant,
a privilége pour le remboursement de ses avances,
intéréts et frais, sur la valeur des marchandises, si
elles sont 4 sa disposition, dans ses magasins, ou dans
un dépot public, ou si, avant qu’elles soient arrivées,
il peut constater, par un connaissement ou par une
lettre de voiture, I'expédition qui lui en a été faite.

—

Avance renouvelée, 43%.  |Dessaisissement partiel 423, | Place différente, &47.
Bailleur de fonds, 425. Endossement, 439 et 5. }Privi]ége,448,4?5,429,4-34-
Conn.mssexpent, 439ets.  |Equivalents, 446, | Subslitution du gage, 422.
Cons!gnatlon promise, 424.|Faillite, 432 et s. Tiers subrogé, 428.
Consggnat.r{eahsée, kM 9ets,|Letire devoiture, 439ets. |Transfert en dovane, &51.
Consignat. simultanée, 424. |Mandat de vendre, 448.  |Vente simulée, 435.

—

418. Les avances faites par le commissionnaire peuvent
étre de deux sortes : ainsi le Code Napoléon, en parlant des
obligations qui, pésent sur le mandant, dit qu’il doit rem-
bourser au mandataire les avances et frais que celui-ci a faits
pour P'exécution du mandat et lui payer ses salaires, lorsqu’il
en a été promis. $’il n’y a aucune faute imputable au man-
dataire, le mandant ne peut se dispenser d’accomplir ces obli-
galions imposées par la loi, lors méme que Paffaire n’aurait
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pas réussi, ni faire réduire le montant des frais et avances,
sous le préiexte qu’ils pourraient 8tre moindres (Cod. Nap.,
art. 1999). Le mandant doit aussi indemniser le mandataire.
des pertes que celui-ci a essuyées & I'occasion de sa gestion,
sans imprudence qui lui soit imputable (Cod. Nap., art.
2000).

Le Code de commerce ne modifie en rien ces régles, qui doi-
vent étre étendues au commissionnaire. Nous en avons déja
parlé (supra, nos 406 ets.).

Le Code de commerce prévoit, en outre, le cas ot le com-
missionnaire a avancé des sommes sur le prix a provenir des
marchandises qui lui ont été consignées; le remboursement en
est garanti par un privilége.

Le droit consacré par I’art. 93 était accordé par la jurispru-
dence, au moins sous 'ordonnance de 1673 , mais I’absence
d’un texte précis faisait naitre beaucoup d’indécision dans Iap-
plication de ce principe, sans donner, en aucun cas, ouver-
ture a cassation (1). Le Code de commerce a donc inauguré
une ére nouvelle, maisn’a pas réalisé complétement toutefois
la pensée de ses auteurs, s'ils ont voulu mettre un terme aux
- discussions de la doctrine et aux hésitations de la jurispru=
dence.

419. La controverse la plus vive existe, en effet, pour sa-
voir si les conditions fixées par I'art. 95 doivent, pour fonder
le privilége, avoir été accomplies antérieurement au jour ou
les avances ont été faites, ou s'il suffit qu'elles aient été
remplies au moment ot le bénéfice de I'art. 93 est réclamé ;
si I'article doit étre pris dans le sens qui résulte. de ses ter-
mes exprés, rigoureusement entendus, ou s"il doit étre mt.er-
prété, ainsi que I'a dit M. Troplong, comme si le texte portait :
« Tout commissionnaire qui a fait des avances sur des mar-
chandises a lui pésa expédiées, etc. » Dans un cas, le commfs-
sionnaire n’a aucun privilége, pour toutes les sommes avancées
par lui, avant que les marchandises ne fussent déja en sa pos-
session ; dans le cas contraire, il a privilége pour le solde de

(1) Cass,, 3 brum. an 42,
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son comple, quel que soit le moment ol les avances ont été
faites, pourvu que toutes les conditions exigées par I'art. 95
aient €té accomplies, quand il en réclame le bénéfice.

MM. Delamarre et Lepoitvin enseignent que le privilége
existe pour le solde général du compte, quoique le texte de
Part. 93, disent-ils, semble décider le contraire (1). Ils pen-
sent que ¢’est & tort également que la loi a appelé privilége
le droit du commissionnaire ; ce n’est pas non plus le gage
proprement dit, c’est le droit de rétention, lequel, selon nos
savants auteurs, ne dérive pas autant de la convention que de
I’équité, autant de la loi civile que de la loi naturelle (2). Ils
ont insisté & cet égard dans le sixiéme volume de leur ouvrage
et se résument en disant : « Le commissionnaire retient la
chose pour la vendre (art. 93), et le prix pour se payer » (art.
94) (3).

Si le commissionnaire ne pouvait invoquer que le droit de
rétention, son privilége, par suite, nous semblerait devoir étre
restreint aux avances qu’il a faites, lorsqu’il était déja saisi ;
le droit de rétention reconnu, ainsi que le rappellent MM. De-
lamarre et Lepoitvin, dans un grand nombre de dispositions
particuliéres (Cod. Nap., art. 548, 867, 924, 1673, 1749,
1948, 2082, 2086), s’applique non & des avances qui ont pré-
cédé la détention, mais bien a des dépenses faites sur la chose
ou & propos de la chose, dont le détenteur était déja saisi,
ou a des indemnités qui sont dues a raison de la possession
méme : elles ne peuvent avoir par conséquent une cause an-
térieure & cette possession. MM. Delamarre et Lepoitvin en
sont convenus eux-mémes (4). Sile commissionnaire avait le
droit de rétention, les formalités exigées par I’art. 95 seraient
inutiles ; on ne les impose pas & 'ouvrier qui retient pour
sireté du prix de sa main d’ceuvre les objets sur lesquels il a
travaillé. Mais, quoi qu’il en soit de la qualification qui doit
éire donnée au droit que 1’art. 93 accorde au commissionnaire,
il reste & en déterminer les conditions et 1'étendue.

(1) Contr,de comm., t. 2, n, 392,
) Id, t. 2, n, 387,
(3) 1d. t. 6, n, 319,
(4) Id. t. 2, n, 392,
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420. Quoiqued certains égards la consignation ne produise
pas identiquement les mémes effets que le gage proprement
dit, I'art. 95, que nous verrons tout a I'heure, les a soumis
aux mémes conditions ; le législateur a permis que le com-
mergant, comme I’homme dans la vie civile, pit donner 4 un
créancier un privilége sur ses marchandises, dont la valeur
était sans contredit, dans I'opinion générale, le gage de tous.
Si les deux parlies habitent la méme ville, le privilége n’existe
qu’a la condition de se soumelire aux dispositions prescrites
par le Gode Napoléon, liv. 3, tit. 17, pour les préts sur gages
ou nantissement ; mais, ces formalités remplies, rien ne s’op-
pose évidemment & ce que le privilége s'étende, comme en
matiére civile, aussi bien aux créances qui ont précédé le
contrat de gage qu’a celles qui L'ont suivi. Si les parties ha-
bitent des lieux différents, les formalités & remplir ne sont
plus les mémes , mais les circonstances dans lesquelles le con-
trat peut étre formé et ses effets ne doivent pas changer. Il y
aune différence dans la forme, il ne peut y en avoir au fond.
Il ne serait permis de décider autrement que si un texte clair
et précis’avait ordonné ; les termes de I'art. 93, au contraire,
dans leur rigoureuse acception grammaticale, ne posent au-
cune limite : ils veulent que le commissionnaire soit saisi ; ils
ne disent pas qu’il doit avoir été saisi avant d’avoir fait les
avances dont la consignation doitlui garantir la rentrée. Cette
raison & elle seule nous parait décisive, mais, en outre,
nous le répétons, les art. 93 et 95 ne peuvent étre séparés
I'un de Pauire; ils ne peuvent former deux syslémes; les
droits que 1'un accorde au gagiste, 'autre ne peut les refuser
au consignataire, et pour les connaitre, il faut se reporter aux
principes généraux du nantissement, qui ne fQDF aucune dif-
férence, que la remise du gage ait précédé ou suivi les avances.

Plusieurs arréts de la Cour de cassation et des Cours impé-
riales ont adopté le systéme enseigné par M. Trqplong, ift au-
quel nous nous rangeons; c’est celui que soutlennept égale-
ment MM. Delamarre et Lepoitvin, quoique par desraisons que
nous ne pouvons complétement adopter (1) ; d’autres arréts ont

—

(1) Cass., 23 avril 1816; Bordeaux, 28 janv. 4839, 2 la note (5.V.49.2.1) ;
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consacré la doctrine contraire a laquelle la Cour de cassation,
revenant sur sa jurisprudence, parait se rallier : les circon-
stances varient dans chaque espéce, mais on peut induire,
cependant, de chacun de ces derniers arréts, d’une maniére
plus ou moins explicite, le systéme qui restreint le privilége
du commissionnaire aux avances faites par lui postérieurement
4 la réception des marchandises consignées (1).

421. Nous venons d’expliquer que le privilége peut étre
réclamé, soit sur les marchandises, qui étaient déja a la dispo-
sition du commissionnaire , au moment ou les avances ont
été faites, soit lorsque la consignation a été envoyée pour
streté d'une créance antérieurement contractée et a une époque
ou le commissionnaire n’avait pas encore réclamé celte ga-
rantie. Entre ces deux hypothéses extrémes, on a essayé de
poser une situation intermédiaire : ¢’est lorsque les avances ont
été faites en vue d’une consignation formellement promise,
mais non encore réalisée.

Aipsi le sieur Lapruniére avait fait des avances assez consi-
dérables au sieur Boyer, moulinier en soie du département de
I’Ardéche, sur le simple engagement de celui-ci de lui envoyer
des marchandises en consignation. Celte promesse fut en effet
réalisée, mais le sieur Royer tomba bientdt apreés en faillite.

Le privilége réclamé par le sieur Lapruniére fut contesté
pour les sommes données avant qu’il ne fut saisi des marchan-
dises consignées entre ses mains. Le tribunal de commerce de
Largentiére, par jugement du 10 mars 1843, confirmé par la
Cour de Nimes, accueillit le systéme des adversaires du sieur
Lapruniére : « Attendu, porte I'arrét, qu’il importe peu que
les avances faites par Lapruniére ’eussent été, suivant lui, en
contemplalion des marchandises qui devaient ou pouvaient lui
étre expédiées par la suite (2). »

Rennes, 42 juin 1840; Dijon, 40 avril 1843 ; Paris, 18 nov. 1848 (S.V.49.2.1);
Troplong, n. 222 et s.; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 387 ets.; Bravard-Vey-
ritres, p. 162.

(1) Cass., 4 déc. 1848 (S.V.49.1.5), et 43 nov. 1850 (S.V.50.1,769 et 774) ;
Aix, 44 janv. 4831 (S.V.49.2.4, & la note); Nimes, 7 juin 1843 (S.V.49.2.1,
4 la note) ; Douai, 29 nov. 1843 (J.P.44.2.154) ; Bordeaux, 22 déc. 1847 (S.V-
48.2.228) ; Grenoble, 13 avril 4848 (S.V.49.2.358).

(2) Nimes, 7 juin 4S43 (S.V.49.2.1, A la note).
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Cet arrét a été trouvé bien sévere; il est une conséquence
nécessaire cependant du systéme qui restreint le privilége du
commissionnaire, mais peut servir a faire apprécier quels en
sont les inconvénients. M. Massé, toulefois, aprés avoir rap-
pelé la judicieuse observation de M. Troplong, que Part. 95
parle de marchandises ezpédiées, et non de marchandises déja
erpédiées, accepte ce systéme intermédiaire (1). Il peut étre
équitable, mais il nous parait peu logique et n’a aucune ex-
pression du texte pour appui.

422. Dans une circonstance plus favorable encore peut-
étre, les prétentions du commissionnaire ont également été
repoussées.

MM. J. Laffitte et comp. avaient avancé une somme de
40,000 fr. & M. Duval, négociant a Dieppe, aprés la remise
réguliere d’un connaissement de marchandises chargées sur
le navire I Alexandre ; plus tard, ils consentirent a recevoir
en échange un connaissement de marchandises chargées sur le
navire ' Aglaé; la faillite élant survenue, ils voulurent exercer
leur privilégé sur les marchandises qui leur avaient été con-
signées. La Cour de Rouen, par arrét du 29 nov. 1858, re-
poussa leur demande. Le commissionnaire, ici, avait bien ce-
pendant dés I'origine pris loutes les précautions nécessaires; il
W'avait jamais voulu rester & découvert et préter a P'individu,
mais bien seulement aux marchandises : « Attendu, dit arrét
cependant, qu’il résulte des documents de la cause que les
avances de J. Laffitte et comp. & Duval n’ont jamais été faites
en contemplation des marchandises du navire I'dglaé; que
c’est au contraire sur la remise du connaissement de I’ Alezan-
dre que J. Laffitte et comp. ont fait une avance de 40,000 fr.;
que cette substitution d’'un connaissement & ’autre ne saurait
tlre assimilée & de nouvelles avances; que la créance est res-
lée la méme ; que si aujourd’hui elle a perdu le privilége
qu’elle avait originairement, cela tient & la remise imprudente
du connaissement du navire I’dlexandre; réforme (2). » Ainsi,
dans un cas ou il y avait expédition d’une place sur une autre;

(1) T. 6, n. 490 et 491. _
(2) Rouen, 29 nov. 1838 (S.V.39.2.33). — Contrd, Troplong, n. 248 et s,

L. : 29
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remise du connaissement antérieur aux avances; ou le com-
missionnaire n’avait jamais cessé d’étre nanti, on a appliqué
encore le principe de la spécialité du gage en matiére mobi-
liere, avec cette excessive rigueur! MM. Delamarre et Le-
poitvin font observer, sur cette affaire, que la décision doit
dtre approuvée, si le commissionnaire ne peut invoquer qu'un
privilége ; qu’il en est autrement, s'il peut invoquer le droit
de rélention (1) ; dans le syst®me enseigné par M. Troplong,
la décision est mauvaise dans tous les cas.

Toutefois, si le commissionnaire est réguliérement nanti des
marchandises, il peut se dessaisir d’une portion de ces effets,
soit que cette portion soit revendiquée par-le vendeur, soit
par tout autre motif, et réclamer son privilége sur le surplus,
sans craindre qu’on n’allégue que le privilége n’existe, sur
chaque partie de marchandises, que pour les sommes avancées
spécialement sur chacune d’ elles Le privilége est général et
frappe sur toutes les marchandises et sur chaque partie, quand
la consignation a précédé les avances (2).

423. Jusqu’a ce que lajurisprudence soit mieux fixée sur celle
question, la prudence exige du commissionnaire qu’il prenne
les précautions les plus minutieuses, sous peine de s'exposer
a perdre son privilége. Si les marchandises envoyées d’une autre
place ou un connaissement régulier ne sont pas en sa pos-
session avant les avances qu’il a consenties; si ce ne sont pas
identiquement les mémes objets dont il n’a pas cessé d’¢tre
détenteur, il doit exiger I'accomplissement des formalités éta-
blies par le Code Napoléon pour assurer la validité du contrat
de nantissement et dont nous parlerons sous I’art. 95.

424. LaCour de Rouen a admis dans un arrét assez récent
un tempérament au principe trop rigoureux, selon nous,
consacré par les derniers arréts de la Cour de cassation. Cet
arrét constate que la consignation en vue de laquelle seule les
avances avaient été consenties par le commissionnaire avait
616 effectuée sans délai ; que s'il existait quelquefois I'intervalle
d’un ou deux jours, il était nécessité par le temps employé

- —

(1) Contr, de comm., t. 6, p. 329,
(2) Amiens, 6 juin 4838 (5.V.38.2.481).
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Iembarquement des marchandises; « qu’il y avait, dit enfin
Parrét, simultanéité entre 1a remise des fonds et celle des
connaissements (1), » Le systeme de la simultansité est un
juste milieu entre précéder et suivre,

425. L’art. 93, dans toute autre circonstance; a été inter-
prété par la jurisprudence de la manisre la plus large; mous
allons en donner de nombreux exemples.

L’expression commissionnaire , employée par la loi, a été
entendue de tout bailleur de fonds, quelle que soit sa qualite,
ayant fait des avances sur marchandises (2); la qualité de
commergant n’est méme pas nécessaire (3)-

Le privilége s’étend aux frais de transport, de décharge-
ment, d’emmagasinage; et a toutes les dépenses qu’ont oc-
casionnées les marchandises méme consignées, lelles que le
lavage, par exemple, s’il s’agit de laines. Ces déboursés, au
reste, sont déja garantis, en partie au moins, par le privilége
dont parlent les §§ 3 et 6 de I’art. 2101, Cod. Nap. (4).

On a contesté que le mot frais comprit le montant de 1la
commission due au commissionnaire, et la Cour supérieure de
Bruxelles a cru devoir adopler cette opinion (5); mais elle ne
peut étre suivie; I’art. 576, Cod. comm. , range expressément
la commission parmi les frais,

426. L’art. 95 ne fait aucune distinction entre toutes les
valeurs sorties des mains du consignataire et qui ont profité
4 'emprunteur (6). « On entendra par avances; dit M. Dalloz,
les mandats acquittés, les crédits ouverts, les achats faits au
Dom du commettant, les paiements opérés pour lui, en un mot,
lout ce qui lui profite ou vient & sa décharge (7). » Aucune
distinction ne doit étre faite entre les diverses créances com-

(1) Rouen, 7 juill, 1853 (8.V.54.2,387).

(2) Cass., 6 mai 1845 (S.V,45,1.503) ; _Nancy, 14 déc. 1838 (S.V.39,2.239) ;
Bordeaux, 28 janv. 1846 (.V.46.2,213) ; Troplong, n., 459,

(3) Cass., 23 ayril 1816.

(4) Cass., 22 juill, 1817, P

o) Cour sup. de Bruxelles, 23 fév. . Ll :

EG; Cass,, 29p avril 1833 {S.Va33’.&.‘ﬁsi)§ Id. 22 nov. \18?5__;_ 1d. 22 Juilh 1B17;
Troplong, n. 209 et 240'; Delmarre et Lepoitvin, & 3, n: 304 ef 3025 Massé,
4 6, n, 488, NS

() Rép., vo Conmissionndire; n. 140; s
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merciales. La jurisprudence est parfaitement fixée a cet égard,
et des arréts conformes ont été rendus, soit que le consigna-
taire fiit créancier du commettant pour des fournitures faites
ou des marchandises envoyées, soit qu’il s’agit d’effets ac-
ceptés, endossés ou acquittés, et d’opérations de banque (1).

427. La Cour de cassation ayant décidé conformément & ces
principes que c’est I'acceptation des traites tirées sur le commis-
sionnaire qui constitue les avauces, avant méme le paiement
a Iéchéance, elle devait refuser, d’aprés le dernier état de sa
jurisprudence, le privilége sur les marchandises envoyées de-
puis I'acceptation et avant le paiement (2). Le principe, en cc
qui concerne le caractére d’avances donné & la simple accep-
tation, nous parait vrai ; mais, en admettant méme, en outre,
le systeme restrictif, en ce qui concerne le privilége garanti
par I'art. 93, le commissionnaire accepteur aurait eu le droit
de retenir les marchandises, comme constituant la provision
des lettres de change acceptées par lui, et étant affectées d’une
maniére exclusive a leur paiement.

428. Lorsque le privilége a été régulierement établi en
faveur du commissionnaire, pour des avances faites par lui,
le tiers qui a remboursé ces avances et est resté nantides
marchandises se trouve de plein droit subrogé aux droils du
premier commissionnaire, sans que l'intervention et le con-
sentement de 1'expéditeur soient nécessaires (3).

%29. La jurisprudence a également décidé que la marchan-
dise pouvait n’étre pas directement et nominativement expé-
diée au commissionnaire qui a fait les avances; celui & qui
elles étaient primitivement consignées, Uacheteur a qui elles
étaient adressées, peuvent, en endossant régulierement le
connaissement au nom d’une tierce personne qui consent &
faire les avances, lui assurer le privilége de 'art. 93, puisque
c’est a lui seul désormais que les marchandises en cours d’ex-
pédition pourront étre livrées (4).

(1) Cass., 23 juin 1830 et 29 avril 1833 (S.V.33.1.431).

(2) Cass., 4 juill. 1826 et 14 mars 4855 (S.V.55.4.177).

(8) Cass., 16 déc. 1846 (D.P.47.1.126); Troplong, Nantissement, n. 254.
(4) Cass., 8 juin 4829 ; Douai, 29 nov. 1843 (8.V.44.2.165).



DES COMMISSIONNAIRES, — Art. 93. 455

La régle en vertu de laquelle il suffit, pour que le privilége
existe, que les marchandises aient été consignées a celui qui
a fait les avances par la personne qui en avait, & quelque
titre que ce soit, la libre disposition, a été consacrée par une
jurisprudence constante (1).

430. Il est également indifférent pour la validité du privi-
lége que les marchandises aient été expédi¢es directement au
commissionnaire du point de départ originaire, ou qu'’il ne les
ait recues que par suite d’un ordre du commettant, qui en a
changé la destination depuis qu’elles étaient en route ; il est
évident que rien ne s’oppose a ce que le propriélaire de ces
marchandises en dispose en tout temps (2) et que le connais-
sement & ordre fait au nom de Pierre soit passé au bénéfice
de Paul, qui devient réguliérement consignataire (3).

4314. Le privilége du commissionnaire est de premier ordre
et s’exerce avant tout autre ; il doit étre préféré particuliére-
ment & la revendication faite par le vendeur non payé, et
cette revendication n’ayant jamais lieu, en fait, qu’en cas de
faillite, cet état ne peut rien changer a la régle admise en sem-
blable circonstance (4).

Si des abus semblent pouvoir résulter quelquefois de I'appli-
cation de ce principe, il faut se rappeler qu’ils ne sont pas par-
ticuliers au contrat de commission; I’acheteur & crédit peut
disposer de la marchandise qui lui a été livrée, pourquoi ne
pourrait-il pas la consigner ? (5)

432. Le privilége réclamé par le commissionnaire peut
avoir pris naissance dans les dix jours qui ont précédé 1'ou-
verture de la faillite; I'art. 446, Cod.comm., dit que toute
hypothéque conventionnelle ou judiciaire et tout droit d’anti-

(1) Cass., 8 juin1829; Id. 4° déc. 1840 (S.V.41.1.161) ; Aix, 25 ao0it 1831
(5.V.33.2.162) ; Paris, 31 juill. 1835 (S.V.35.2.519); Rouen, 29 nov. 1838
(8.v.39,2.33); Douai, 29 nov. 1843 (S.V.44.2.165); Rouen, 9 nov. 41847 (S.V.
48.2.201), ‘

(2) Cass., 8 juin 1829; Rouen, 29 nov. 1838 (S.V.39.2.33) ; Douai, 29 nov.
1843 (S.V.44.2.145); Rouen, 9 déc. 1847 (S.V.48.2.201).

3) Del t Lepoitvin, t. 2, n. 404. &

213 Géntsx:ali.;e jiﬂfi%ia; Cour sup. de Bruxelles, 13 nov. 1818; Cass., 8 juin
1829,

(5) Cass., ¢rdéc, 1840 (J.P.44.1.402).
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chrése ou de nantissement constitués sur les hiens du débiteur
pour dettes antérieurement contractées sont nuls et sans effet
relativement 3 la masse : mais la combinaison de ces disposi-
tions avec I’art. 93 ne peut pas présenter de difficulté séricuse.

Si les avances du commissionnaire ont suivi la consigpation
faite entre ses mains ou la remise du connaissement qui y est
complétement assimilé (1) , il est certain dans ce cas que le
privilége n’est pas constitué pour dettes antérieurement con-
tractées; Dart. 446, Cod. comm., n’est pas applicable, et le
privilége ne représente que les avances dont |’actif du failli a
profité. « Dés I'instant qu’on respecte le prét, dit M. Troplong,
on ne peut sans inconséquence invalider le gage dont le prét
est inséparable. L’actif du déhiteur a profité de I’'argent dé-
boursé, il n’est pas juste que la masse s’enrichisse aux dépens
de celui qui a fait ’avance (2). »

Mais nul doute également que ce privilége serait annulé par
la disposition de l'art, 446, Cod.comm., du moment que les
marchandises formant la consignation auraient été livrées dans
les dix jours seulement qui ont précédé la faillite, pour ga-
rantir des avances faites 4 une époque antérieure; il ne peut y
avoir pour ce cas de dissentiment (3).

433. Faut-il faire exception a celte régle, si la dette avait
été consentie avant le temps prohibé, sous la promesse d’un
gage, qui n’aurait pas été fourni au créancier avant le délai
fatal ; si méme le gage avait été stipulé, mais que le créancier
ne s’en soit mis en possession effective que dans les dix jours?
Nous croyons, avec M. Troplong, qu’aucune distinction n’est
possible; dans Pun et P'autre cas, le privilége est nul; le
contrat de nanlissement ne peut étre réalisé que par la remise
des marchandises; c’est une de ses conditions essentielles, et
elle ne peut s’accomplir et donner la vie au privilége dans le
temps prohibé (4).

434. Les avances faites par le commissionnaire nanti des

(1) Rouen, 48 juill, 4827; Paris, 34 juill, 1835 (S.V.35,2,519).

(2) Nantissement, n. 259; Rennes, 43 juin 4848 ; Aix, 25 aoft 1834 (S.V.33.
2,162) ; Douai, 29 nov, 1843 (§,P.44.2.154), .

(8) Troplong, n. 258, ’

(&) Nantissement, n, 258 et 259,
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marchandises ayant été remboursées ou couverles de quelque
maniére que ce soit, de nouvelles peuvent éire faites par lui
et donner lieu au méme privilége; il va de soi que la vertu
du nantissement ne se trouve pas épuisée, pour ainsi dire,
parce qu’il a fait I'objet d’une premiére opération. « La loi,
dit un arrét de la Cour de Douai, ne limite pas le privilége aux
avances spéciales relatives & certaines marchandises, comme
elle ne le limite pas aux avances primitivement faites sur ces
marchandises....., de telle sorte qu’une avance couvertie, soit
d’'une maniére spéciale, soit par le rapprochement des €léments
du compte courant, peut &tre utilement remplacée par une
autre avance sur les marchandises, aussi longtemps que ia
consignation subsiste, sans que le privilége du commission-
naire puisse &tre contesté (1). »

435. Sila vente faite par le commissionnaire est annulée,
son privilége continue de subsister sur les marchandises qui
doivent lui étre rendues, a raison du prix qu’il est obligé de
rembourser et qui est assimilé a des avances faites par lui,
§'il reste en effet créancier de son commettant (2).

436. Dans aucun cas, le privilége ne peut exister, si, au
moment ou il est réclamé, le commissionnaire n’a les mar-
chandises consignées 2 sa disposition daps ses magasins ou
dans un dépdt public, ou s’il n’a entre ses mains la letire de
voiture ou le connaissement qui constate I’expédition qui lui
en a été faite. L’art. 93 a assimilé de la maniére la plus com-
plete ces deux situations.

Le commissionnaire a la détention réelle des marchandise:s
consignées, non-seulement lorsqu’elles sont possédées mate-
riellement par lui-méme, mais encore lorsqu'elles sont au
pouvoir d’intermédiaires qu'il a désignés ou d’employés de
son choix dont il est garant, et qui doivent étre consideres
comme ses agents : ainsi un voiturier ou foute autre per-
sonne choisie par lui et qui ne doit s’en dessaisir que contre
le paiement des avances qu’il a faites (3)-

(1) Douai, 5 janv. 1844 (5-V-44.2.257) ; Troplong, Nantissemént, n. 356-

(2) Cass., 8 juin 1829; Douai, 2 avril 1828. ;
(3; Cass.: 7]juin 1825; Cass., 1° déc. 1840 (1.P.41.1.4602) 5 Pargessus,
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437. Mais on ne pourrait regarder comme en la posses-
sion du commissionnaire des marchandises qui se trouvent
dans un magasin, méme lui appartenant, s’il est loué par le
commettant, lors méme, lorsqu’il s’agit de vins, par exemple,
que le commissionnaire ferait valoir que le congé du départ
des vins est a sa destination; qu’ils ont été portés a son
compte par la régie des droits réunis et soumis a sa visite ;
qu’il en a été responsable envers elle, tandis que son loca-
taire n’a jamais été tenu a aucune obligation a cet égard : la
Cour de cassation a décidé que les lois des 24 avril et 5 mai
1806, 25 nov. et 21 déc. 1808, sont des réglements de police
faits pour ’administration des droits réunis et ne peuvent nul-
lement étre invoqués quand il s’agit d’appliquer I’art. 93 (1).

Le privilége n’existerait pas non plus, si, les marchandises
ayant été expédiées, par exemple, & un commissionnaire de
Saint-Quentin et restant déposées entre ses mains, un tiers
recoit du commettant ordre de les vendre; la Cour de cas-
sation a décidé que la commission pour vendre confiée a ce
tiers ne le constituait que mandataire, et qu’il n’avait pas
privilége pour les avances qu’il avait faites dans une pareille
situation ; qu’elles constituaient une simple créance qu’il avait
bien voulu consentir dans I'espoir d’en faire le recouvrement
sur le produit des marchandises, si la vente en eut été effec-
tuée (2).

La décision d’une question préjudicielle. fera connaitre si
cet arrét est bien rendu. La qualité de mandataire existant,
dans tous les cas, chez le commissionnaire, ce n’était pas la
évidemment la raison de décider : mais leldétenteur devait-il
étre considéré comme possédant pour le tiers? En cas de né-
gative, ce tiers, qui avait fait les avances, ne pouvait récla-
mer un privilége, et il semble naturel de décider que le dé-

tenteur possédait pour le propriétaire et non pour le tiers
chargé de trouver un acheteur.

n. 4288; Troplong, n. 345; Delamarre et Lepoitvin, t, 2, n, 408; Massé, L. 6,
n. 499.

(1) Cass., 28 mai 1842,
(2) Cass,, 6 nov. 1827,
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458. Le connaissement peut étre & ordre ou au porteur, ou
& personne dénommée (C. comm., 281). Le Code de com-
merce est muet sur ce point quand il traite de la lettre de
voilure ; mais il est certain que 'usage du commerce a étendu
a ce dernier acte ce que la loi a dit du connaissement, et aucun
texte ne s’oppose a ce que cet usage soit admis et respecté ;
nulle difficulté n’existe sur ce point (1).

Mais, dans le cas méme ot le connaissement esta ordre au
au porteur, ’endossement régulier qui en serait fait ne suf-
firait pas, bien entendu, pour donner lieu a Papplication de
Iart. 93; il est nécessaire que les marchandises soient en
outre expédiées a celui qui a fait les avances: « Attendu, a
dit la Cour de cassation, que si I’art. 281, C. comm., dispose
que le connaissement peut étre a ordre ou au porteur, il n’en
résulte pas qu'il confére au porteur un privilége sur les mar-
chandises mentionnées en ce connaissement ; que sa remise en-
tre ses mains I’autorise seulement & poursuivre la vente de ces
marchandises, s’il est nécessaire; que I’art. 93, C.comm., par
exception aux régles générales, établit bien un privilége, mais
il ne concerne que le commissionnaire qui a fait des avances
sur la marchandise @ lui expédiée d'une autre place pour étre
vendue au compte du commettant ; et encore faut-il qu’e'lle
soit a la disposition de ce commissionnaire:, da{ls ses magasins
ou un dépét public, ou que Uexpédition lui en ait été faite(2). »

439. L’endossement des effets de commel:ce’dmt, pour étre
parfait et transmettre la propriété, étre dat.e, énoncer le nom
de celui a Pordre de qui il est passé, et exprimer la.valeur four-
nie (C. comm., 137). Si I'endossement ne refnpht i toutes
ces conditions, il n’opére pas le transport; il n’est qu’une pro-
curation (C. comm., 138). : 12

Ces principes ne peuvent soulever aucune dlf’ﬁ(.;ulte el
Iembarras devient fort grand quand il s’agit de demder. si I’en-
dossement d’un connaissement ou d’une lettre de voiture ne
peut étre régulier qu'a la condition d’énoncer, comme dans
P'endossement de la lettre de change, la valeur fournie.

(1) Cass., 12 janv. 1847 (8.V.47.4.273) ; Troplong, Nantissement, n. 340.
(2) Cass., 28 juin 1826, s
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440. La Cour de Douai, par un arrét du 11 avril 1838,
avait décidé le contraire; son arréf a été cassé par la Cour de
cassation : « Attendu, a ditla Cour supréme , que, suivant
Vart. 281, C, comm., le connaissement peut étre & ordre ou
au porteur, ou a personne dénommée; attendu qu’il résulte
des art. 157 et 158 du méme Code que, lorsqu’un endossement
n’exprime pas la valeur fournie, il n’opére pas le transport et
n’est qu'une procuration ; attendu que ces articles posent des
régles générales en matiére d’endossement, et que ces régles
s’appliquent, non-seulement aux letires de change et billets &
ordre, mais & tous les autres actes faits a ordre et susceptibles,
deés lors, de négociation et de transport par voie d’endosse-
ment, tels que les polices d’assurance, les contrats de grosse
et les connaissements (1). » La Cour d’Amiens s’est rangée a
cette jurisprudence (2).

441. La question, néanmoins, s’est représentée devant la -
Cour de Douai, dont I'arrét avait été cassé; la revendication
contre le commissionnaire, au nom de qui le connaissement
avait été passé sans indiquer la valeur fournie, élait faite,
dans le second cas, par les syndics du commettant failli, au
lieu de I'étre par le vendeur non payé ; mais-cette circonstance
laissait intacte la question de principe. La Cour de Douai, par
un arrét fortement motivé, a persisté dans sa jurisprudence ;
nous en rapporterons quelques considérants : « Attendu, dit cet
arrét, que pour juger de la validité d’un contrat et du titre qui
le constale, il faut considérer quelle est la nature de ce con-
trat;—Altendu qu’il s’agit dans la cause, non d’une conven-
tion de vente ou de cession, mais d’un contrat de mandat ou
de commission ; que, par ce contrat, Lecomte (commettant) n’a
transmis & Cavrois (commissionnaire) aucun droit de propriété
sur les marchandises 2 lui expédiées; qu’il I’a seulement
chargé de recevoir et de vendre pour son compte lesdites mar-
chandises sur lesquelles il lui a demandé des avances; que,
relativement a un pareil contrat, il p’a été ni pu étre ques-
tion entre les parties, ni de prix de vente, ni de valeur fournie

(1) Cass., 42 mars 1843 (D,R.43.1.483),
(2) Amiens, 29 juill. 1843 (D.P.44.2.88).
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en retour d’une chose qui ne passait pas dans le domaine du
commissionnaire ; — Altendu que I'endossement n’est autre
chose qu’un écrit destiné A constater le contrat intervenu enire
Vendosseur et le porteur; que si le contrat est translatif de
propriété, I'endossement doit énoncer le prix de vente, ¢'est-
a-dire la valeur fourpie par le cessionnaire jd_li cédant; mais
que, par la nature méme des choses, il en est autrement, si la
propriété reste 4 I'endosseur et n’est pas gransmis,p au porteur;
— Attendu que la transmission d’un connaissement par un
commettant a son commissionnaire, dans les cas des art. 91
ot suiv., C. comm. (cet endossement n’étant qu’un mandat), ne
doit pas, pour étre valable, exprimer une valeur fournie; que
la nature de la convention est méme exclusive de la possibi-
lité d’une telle mention; que I'expression de lg valeur fournie
ferait dégénérer en un autre contrat la convention réellement
intervenue entre les parties (1).»

442. Ces raisons nous semblent sans réplique; Vart. 137
est particulier aux lettres de change et aux billets; s’il semble
naturel, méme dans le silence de la loi, d’en étendre les dis-
positions & tous autres actes & ordre dont I’endossenr veut
transmeitre la propriélé au cessionnaire, nous ne pouvons com-
prendre qu’on veuille ajouter au texle de I'art. 281 pour lui
préter un nen-sens : « GComment! dit M. Troplong, vous vou-
lez un transport (le mot est en toutes lettres dans Iarrét de
la Cour de cassation), un acte de transport 1a ol les parties
n’ont pas voulu faire un transport! il vous faut une eession
en forme, tandis que les parties n’ont voulu constituer qu’un
gage (2)! »

M. Devilleneuve, il est vrai, approuvant la doctrine de la
Cour de cassation, dit, dans la nete fort étendue do.nt il ac-
compagne ’arrét*de la Cour de Douai, que, s'i le consignataire
n’a qu'un mandat pour recevoir la marchandise et non pas un
endossement régulier, I'endosseur pent révoquer ce mandat et
se faire restituer le titre qu’il avait confié; le mapdataire

(1) Douai, 5 janv. 1844 (S.V.44.2.257), — Sic, Rouen, 9 déc. 1847 (S.V.48.
2.201) ; Massé, t. 6, n.508.
(2) Troplong, Nantissement, n. 333.
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n’est donc pas saisi; il ne I'est ni & 'égard du mandant, qui
peut révoquer son mandat, ni, & plus forte raison, a I'égard
des tiers.

«Nous vous répondrons, dit M. Troplong, que ce mandat est
irrévocable ; et il est irrévocable parce que le commissionnaire
est procurator in rem suam; parce que le mandat & lui donné
pour recevoir la marchandise est la condition d'un autre con-
trat irrévocable, dans lequel ce mandat figure comme acces-
soire..... Ce n’est pas un de ces mandats volontaires qu’on a
été maitre de donner et qu’on peut retirer a4 son gré, c'est
'accomplissement d’une obligation dont on ne peut se délier.
Le mandat est aussi irrévocable que le contrat de prét sur
nantissement dont il est 'un des éléments; il est irrévocable
comme le mandat donné par P’acte de société a un associé; il
fait partie des clauses du contrat primitif(1).» Qui conteste
d’ailleurs e droit de révocation du mandant? mais la question
consiste & savoir si le gage peut étre retiré sans payer la dette.

Cependant M. Troplong pense que le systéme de la Cour
de cassation doit I'emporter; il est évident pour lui que le
mandat résultant de Uendos irrégulier est de ceux qui ren-
dent le mandataire passible de toutes les exceptions qu’on
pourrait opposer an mandant, et, par suite, si la marchan-
dise peat étre revendiquée contre I’acheteur, elle peut I'étre
également contre le porteur d’un connaissement qui n’est re-
vétu que de cet endos irrégulier (2).

443. S’il en est ainsi, nous serions en présence d’une dif-
ficulté insoluble. Comment le commettant pourra-t-il s’y pren-
dre pour endosser réguliérement le connaissement & un com-
missionnaire qui, une fois saisi, et seulement alors, lui fera
peut-étre des avances? Nous meltons au défi de trouver une
formule possible et qui soit complétement vraie; la mention
méme : valeur en garantie, ne sera pas exacte, puisque les
marchandises sont consignées avant toute avance. Il faut donc
forcer les textes et procéder par induction et interprétation
pour arriver & une véritable impasse.

(1) Nantissement, n. 333,
(2) Id. 1. 334.
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« Le connaissement, disent MM. Delamarre et Lepoitvin,
n’a pour objet, nila propriété, ni le transport de la propriété
de la marchandise qui y est décrite, ni, en général, comme
la lettre de change, le paiement d’une somme d’argent ou le
transfert de quelque autre créance pécuniaire. Ce qui le con-
stitue de la part du capitaine, ¢’est 'obligation de transporter
et de livrer la marchandise a une destination convenue. Or,
une telle obligation résiste v¢ sud a toule négociabilité. Tout
ce qu’elle emporte, c’est que 'exécution en peut étre exigée
en vertu d’un mandat séparé ou d’'un endossement valant
mandat d’exiger et de recevoir le chargé el d’en payer le fret.

« En transmettant le connaissement, soit par la voie de
lordre, soit de toute autre maniére, on ne négocie, c’est-a-
dire on ne vend pas plus le chargé qu’on ne vend ni négocie
le titre du chargé. C’est un ordre de livraison qu’on donne,
lequel, sous ce rapport, ne différe en rien des ordres de livrai-
son donnés en matiére de vente; et autre chose est la vente,
autre chose la livraison.

« Il est donc contre I'essence du connaissement, en tant
qu’il concerne de la marchandise, d'élre assimilé a un effet.
commercable, tel qu'une lettre de change ou toute autre valeur
de credit, qui se solde en espéces ;

« Et contre la nature de son endos, d’y exprimer une va-
leur fournie. Peut-il &tre question d’une valeur donnée en
échange de la marchandise dont le consignant endosseur reste
propriétaire? D’ailleurs le mandat ne se parfait qu'au mo-
ment ou il est accepté, et, par suite, les avances ne sont faites
quaprés sa réception. Comment énoncer le recu d’une valeur
qui n’a pas encore été fournie? (1) » Nous ne pouvons pas

aprolonger outre mesure cette citation; mais que I’on se re-

porte a I'ouvrage méme de MM. Delamarre et Lepoitvin, et,
aprés avoir lu les développements qu'ils ont donnés a leur
opinion, le doute, nous le croyons du moins, ne sera plus
possible. ¢ 3 ;

Répondant & la Cour d’Amiens, qui avait cru_resoudre
la difficulté en disant que I’endossement du connaissement,

—— e T

(1) Contr. de comm., n. 97 €t 98, t. 6, p. 365.
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§’il n’avait pour but d’opérer un transport, créait au moins
un droit réel, et qu'il y avait, par suite, nécessité d’exiger la
méme solennité que pour Ia cession de la marchandise elfe-
méme, MM. Delamarre &t Lepoitvin disent encore : « L’en-
dossement exigé par la Cour d’Amiens devant étre congu fot:-
dem verbis et syllabis, de la méme maniere que I'endossement
exigé par la Cour de cassation (C. comm., art. 157), chaque
endossement opérera transport ni plus ni moins que l'autre:
car, entre deux endossements ou tout est identique, a quoi
distinguer celui par lequel I'endosseur aura voulu trans-
mettre la propriété d’avec Pendossement par lequel il n’aura
voulu que créer un privilége ? Le juge n’aurait pas le droit
de deviner, si la chose était possible et qu'il I'osAt, aucune
preuve ne pouvant étre recue contre le transport opéré par
Pendossement régulier d’une lettre de change. La jurispru-
dence est uniforme et invariable & cet égard.

« Objectera-t-on que I'endosseur peut dire : valeur recue en
avances P Mais cet endosseur consignant, qui est & Pondi-
chéry, commettrait un fanx en écriture de commerce, s’il
disait avoir recu les 100,000 fr, qu’il demande et dont peut-

etre il ne conviendra Pas 4 son correspondant de lui faire Ia-
vance.

« Ecrirait-il { valeur 4 recevoir en des avances demandses P
L'art. 157 ne parle pas d’une valeur 4 fournir, mais d’une va-
leur fournie » 1). '

444. La Cour de cassation a maintenu toutefois sa juris-
prudence par deux arréts rendus dans Ta méme affaire , et
ot les circonstances paraissaient plus favorables encore &
opinion qu’elle a cependant condamnée, et elle a persisté a
soutenir que, si le commissionnaire a I'ordre duquel des con-
naissements ont été régulierement faits veut les passer a
Pordre d’un tiers qui faif les avances, et lui assurer le privilége
de I'art. 93, il faut que I'endossement soit régulier et éxprime
particulierement la valewr fournie. La Cour de Rouen, dont
I’arrét a été cassé, disait : « Si caite condition est nécessaire a

(1) Contr. de comm., n, 99, 1, 6, 1. 378 et 370,

%
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larégularité de tout endossement translatif d’un droit de pro-
priété, elle est complétement indifférente dans la circonstance
particuliére de la cause, ou il ne s'agit que d’une substitution
de mandat. »

La Cour de Caen, & laquelle I'affaire avait été renvoyeée,
avail trouvé un autre moyen pour maintenir le privilége, au
moins dans I'espéce qui lui était soumise. Le privilége n’étant
contesté que par auteur de I'endossement en blanc, il était
permis de prouver contre lui et contre ses syndics , par suite,
que la valeur du titre, quoique irréguliérement endossé, avait
été réellement fournie. La Gour de cassation a approuvé cet
expédient, et, en semblable circonstance au moins, le commis-
sionnaire pourra par suite conserverson privilége (1). En effet,
ainsi que le font observer MM. Delamarre et Lepoitvin, « le
plus souvent, presque toujours la preuve des avances est toute
faite. C’est d’ailleurs une condition sine gud mon du privi-
lége; qui peut avoir 1'idée de prétendre a un privilége sans
créance (2)? » La preuve a faire des avances sera donc toujours
nécessaire, mais elle doit pouvoir étre faite contre tous.

Si, au moyen de 1’endossement méme irrégulier, le com-
missionnaire s’était fait délivrer les marchandises et en était
déja saisi, aucune difficulté ne serait plus possible.

Si la doctrine enseignée par MM. Delamarre et Lepoitvin
est vraie, et nous n’en faisons, quant a nous, aucun doute,
elle aura des conséquences plus étendues que celles qui ap-
paraissent tout d’abord. Les savants auteurs les ont fait res-
sortir avec une grande logique (5).

445. Le connaissement e, par suite, la lettre de voiture,
peuvent étre a ordre, ou au porteur, ou a personne dénommée
(C. comm., art.281). Nous avons parlé du connaissement a or-
dre; le connaissement au porteur ne peut donner lieu a au-
cune difficulté ; il nous reste a parler du connaissement & per-
sonne dénommée. :

Dans le connaissement, méme & ordre, de quelque maniére

(1) Cass., 25 juill, 4849 et 6 déc. 4852 (S:V.53.1,642).
(2) Contr, de comm., t. 6, 1. 102
(3) V. Contr, de comma, t. 6, n. 83 €L s,
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que I'endossement soit congu, il ne peut représenter une négo-
ciation a laquelle répugne invinciblement la nature de l’acte;
Pendossement ne peut étre qu'un mandat ou un moyen de
réaliser, par la remise du connaissement, un mode fictif de
livrer. Le connaissement, ont dit MM. Delamarre et Lepoitvin,
« est titre d’une convention, d’une obligation de transport,
laquelle a sa cause dans le transport méme; c’est son effet
réel. Il représente, quant a la tradition, la marchandise en
voyage, et sa remise a I’acheteur produit le méme effet que
la tradition effective, lorsque cette remise a une juste cause,
V. g., une vente, un mandat, un dépdt. Cette représentation
virtuelle de la chose caractérise essentiellement le connais-
sement et la letire de voiture, et les différencie de tous les
 titres et papiers commercables » (1).

Si le connaissement est a ordre, le mandat est réalisé par
I'endossement. Si le connaissement est a personne dénommée,
que peut-on dire pour prouver qu’il cesse de représenter la
marchandise en voyage, ou que celui & qui il appartient ne
peut pas donner mandat pour recevoir cette marchandise et
décharger valablement le capitaine? Nous le cherchons en
vain. Aussi Valin avait-il dit qu’il suffisait que le transport
des factures ou connaissement fit fait, soit par un ordre au
dos de ces piéces, soit par un acte séparé par-devant notaire ou
sous signature privée (2).

§'il est un fait certain au monde, c’est que I'art. 281 a
voulu consacrer, d’une maniére légale, 'usage attesté par
Valin. 1l faudra donc dire encore avec MM. Delamarre et
Lepoitvin : « De quelque maniére que le connaissement soit
congu el qu’il ait été remis au commissionnaire, cette remise,
précédée ou suivie d’une juste cause de détenir, lui confére
le droit de rétention ou privilége de Iart. 95 & I'encontre de
tous les créanciers du commettant failli » (5).

La seule différence a faire, si 'on veut, c’est que le man-
dat, si cet acte est 4 personne dénommée, ne devra pas étre

(1) Contr, de comm., t. 6, p. 279 et 280,
(2) Ord. de 1672, liv. 2, tit. 10, art. 3.
(8) Contr. de comm., t. 6, n. 96, p. 358,
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congu dans la forme des endossements; il ne faut pas oublier,
toutefois, que la loi n’a preserit aucune forme sacramentelle
pour le mandat ; il pourra évidemment, dans tous les cas, tout
aussi bien élre écrit au revers méme de la feuille de papier
servant au connaissement que sur foute autre : sans doute, il
1’y aura point, par ce fait, transport de propriété ; mais, nous le
répétons, Gue le connaissement soit ou non & ordre, que I’en-
dossement soit ou non régulier, il ne peut avoir pour effet de
transmettre la propriété: il faut un autre titre, ainsi que I'a dit
le dernier arrét de la Cour de cassation que nous avons cité (1).

Des abus pouvaient résulter de cette maniére de procéder en
¢e qui concerne le vendeur non payé ; I'art. 576, C. comm.,
Yy a pourvu (2).

446. En semblable matiére, on comprend qu’il ne soit
admis qu’avec une excessive réserve d’équivalents ; cepen-
dant il a été jugé, avec raison, que Ion devait assimiler &
une lettre de voiture des bulletins de chargement renfermant
toutes les conditions voulues par l’art. 102, C. comm., pour
la validité d'un pareil acte, parce que le Code de commerce
w'impose point & peine de nullité certaines formes sacra-
mentelles comme indispensables & la validité des lettres de
Voiture (3). 7

Ces bulletins, détachés du registre & souche du voiturier,
signés par celui-ci et par I'expéditeur, exprimaient: 1° la na-
ture et Ie poids des objets & transporter ; 2° le délai dans lequel
le transport devait étre effectué et qui était fixé a 17 jours;
3° le nom de celui a qui la marchandise était adressée ; 4° le
nom et le domicile du voiturier; 5° le prix de la voiture; 6° en-
fin, les marques et numéros, en marge, des objets.é trans-
porter. Dans de pareilles conditions, il semblait difficile t.le ne
Pas admettre 1’assimilation ; mais il a été jugé, avec raison,
que de simples bordereaux d’expédition, qui embrassept une
Plus ou moins grande quantité de marchandises pour diverses

-—

(1) Cass., 25 juill. 1849 et 6 déc. 1852 (S.V.53.1.612). -
() v. Ca,ss., 12 janv., 1847 et 26 janv. 1848 (S.V.47.1.273 et 48.1.209) ;
Troplong, n. 337 et 341 ; Massé, L. 6, n. 512,
(3) Cass., 34 juill, 1844 (J.P.44.2.673).
I
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personnes, et qui contiennent des désignations ou incertaines;
ou équivoques, ou contradictoires, adressées a des commis-
sionnaires de roulage placés sur divers points de la route, ne
sauraient tenir lieu du connaissement ou de la lettre de voi-
ture (1). Un récépissé du voilurier-ou du commissionnaire de
roulage serait également insuffisant si, ainsi que nous venons
de le dire, il ne renfermait pas toutes les conditions essen-
tielles d’une véritable lettre de voiture (2).

547. Le privilége accordé par I’art. 93 n’a pas besoin d’étre
consenti tacitement ni explicitement ; il résulte de plein droit
de la disposition de la loi, mais il est soumis a la condition
expresse que les marchandises auront été expédiées d'une au-
tre place ; la loi n’a pas défini quel sens devait étre attaché a
cette expression. On a demandé, par exemple, si la commune
de La Villette , limitrophe de celle de Paris et comprise
méme dans sa banlieue, formait une place dislincte de celle-ci;
et si des marchandises envoyées par un négociant de Paris
a un commissionnaire domicilié & La Villette devaient élre
considérées comme ayant é1¢é expédices d’une autre place. La
Cour de Paris I'a décidé affirmativement & deux reprises (3)-
La Cour de cassation a rejeté le pourvoi, en se fondant sur ce
motif que, la loi n’ayant pas déterminé les conditions néces-
saires pour qu’une commune fut rangée dans la classe des
places de commerce, la Cour n’avait pu violer aucune dispo-
sition 1égislative en voyant dans La Villette une place diffé-
rente de celle de Paris (4) : la décision appartient donc souve-
rainement aux juges du fait (5).

Il est impossible, dans le silence de la loi, de poser une
régle précise et certaine ; les circonstances améneront la déci-
sion ; il est permis de dire seulement que, si la délimitation
administrative, qui sépare le lieu d’ou a été expédiée la mar-
chandise de eelui ol elle a été consignée et en fait deux com-

(1) Lyon, 26 juill. 1837; Dalloz, Rép., v° Commissionnaire, n. 243,

(2) Cass., 13 nov. 4850 (S.V.50.1.769et774) ; Id. 42 fév, 4850 (S.V.50.1.246);
Troplong, n. 319 ; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 411.

(8) Paris, 22 avril 1826 et 1°7 mars 1832 (S.V.32.2.392).

(4) Cass., 6 mars 1833 (S.V.33.1.182).

(5) Pardessus, n, 332; Troplong, n, 142; Delamarre et Lepoitvin; t. 2, n. 405
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munes distinctes, ne doit pas toujours étre une raison décisive,
elle est au moins une condition nécessaire dans tous les cas.

448. L’art. 95 parle de marchandises expédiées pour éire
vendues : cette expression doit-elle étre entendue dans ce
sens que le commissionnaire doit avoir mandat de vendre,
pour quele privilége existe ? Un grand nombre d’arréts ont dé-
cidé le contraire. « L’art. 93, a dit la Cour de cassation, au
texte duquel le juge ne doit pas ajouter, parle seulement des
marchandises destinées a étre vendues, sans dire que la vente
en sera faite plutdt par le consignataire que par le proprié-
taire (1). » En effet, le privilége existe bien en matiére civile,
malgré la défense expresse faite au créancier de disposer du
gage : cest de la détention méme que résulte le droit du
commissionnaire.

449. L’art. 2084, C. Nap., a pris soin de déclarer que les
formalités exigées par les dispositions des articles précédents
pour constituer le gage en matiére civile n’étaient pas appli-
cables aux matiéres de commerce. L’art. 95, en consacrant
dans un texte positif des principes anciens déja dans le droit
commercial, mais que 'ordonnance de 1673 avait eu le tort
peut-étre de ne pas rappeler d’une maniére assez précise, n’a
fait que confirmer les régles posées par le Code Napoléon. 11
est donc hors de doute que le gage en matiére commerciale,
0u; pour me servir de l’expression propre, la consignation,
Dest pas soumis aux régles du droit civil ; l'art. 95, qui
exige dans une circonstance déterminée I’accomplissement dgs
formalités créées par le droit civil, forme 'exception en droit
Commercial; la régle générale est écrite dans I'art. 93, que
Part. 2084, C. Nap., avait voulu d’avance préparer et consa-
crer pour prévenir toute discussion. M. Troplong a traité ,c.ette
Question d’une maniére trop remarquable pour rendre désor-
mais possible, & notre avis, toute discussion (2).

Comme conséquence de ce principe, il faut admetire que

L

(1) Cass., 6 mai 1845 (S.V.45.1.508); Aix, 25 aoft 1831 (S‘g'iif'.‘f"
Rouen, 29 nov. 1838 (S.V.39.2.38) ; Nancy, 44 déc. 1838 (S.V.89.2.239) ; Bor-
deaux, 28 janv. 1846 (S.V.46.2.213).

(2) Nantissement, n. 115 et s.

30..



468 LiVRE I*". — DU COMMERCE EN GENERAL.

'art. 93 est démonstratif et non limitatif ; qu’il a posé I'espece
qui lui a paru la plus commune, mais que les regles qu’il
consacre ne sont pas destinées a régir exclusivement ’hypo-
thése prévue par le texte. Il en est autrement de I'art. 95, qui
forme I'exception au droit commun commercial et ne peut,
par suite, étre étendu. Lorsque le mouvement des affaires
amencra une espéce qui n’a pas élé explicitement prévue par
le législateur ; que force sera au juge de recourir a I'interpré-
lation, il devra donc se reporter a I’art. 95, comme droit
commun, non a I'art. 93, qui est I’exception.

En conséquence, le privilége a été accordé lorsque, les par-
lies résidant dans le méme lieu, les marchandises, objet de la
consignation, expédiées d’une autre place, sont arrivées di-
rectement dans un dépit appartenant au préteur, soit magasin,
soit navire ou tout autre lieu. « Le préteur, dit M. Troplong,
avait recu la marchandise d’une autre place (1). »

La loi ne limite pas le privilége au cas ot le propriétaire de
la marchandise et le commissionnaire auraient une résidence
difiérente ; il suffit, aux termes de la loi, pour que le privilége
soit acquis, qu’il soit constant que les marchandises ont été
expédiées d’une autre place pour étre mises en la possession du
priteur (2).

Sans doute il en serait de méme, si, les deux parties habitant
le méme lieu, la marchandise sortie des magasins mémes de
I'emprunteur avait é(é chargée sur un navire pour élre trans-
portée sur une autre place. Mais, s’il y a incontestablement
expédition d’une place sur une autre, ce n’esl a proprement
parler que postérieurement a la consignation faite que cette
expédition d’une place sur une autre a eu lieu. Dans ce cas,
la prudence exige de recourir aux formalités prescriles par
I’art. 95 (5). Dans une espéce ou des marchandises avaient
¢té embarquées par Pagelle, emprunteur, avec des connaisse-
ments & l'ordre de Carlier, commissionnaire, tous deux habi-
tant la méme ville, et regues aux colonies par les mandalaires

(1) Nantissement, n. 165 ; Cass., 16 déc. 1835 (5.V.36.4.50).
(2) Troplong, n. 166 ; Delamarre et Lepoityin, t. 2, n. 405; Massé, t. 6, . 470,
(3) Troplong, n. 167.



DES COMMISSIONNAIRES. ~— Art. 95. 469

de cclui-ci, qui étaient chargés d’en procurer la vente , les
avances faites par Carlier farent déclarées privilégiées, mais
parce qu’il fut admis, en fait, que I'expédition avait é1é adres-
sée & un commissionnaire des colonies (1).

450. L’art. 95 a encore été déclaré applicable dans un cas ou
le préteur, demeurant & Paris, avait pour débiteurs solidaires le
sieur Honberg, négociant 4 Eupen, expéditeur des marchandises,
et Happey, habitant le méme lien que le préteur et recevant
directement les marchandises avant de les lui consigner. La
consignation a été considérée comme étant directement faite &
emprunteur par le sieur Honberg, expéditeur, débiteur direct
du commissionnaire (2).

Faudra-1-il décider de méme, siune expédition est faite di-
rectement a Pierre, avec connaissement a son ordre, et que
Pierre emprunte de Francois, habitant la méme ville que
lui, en passant & son ordre le connaissement dont il est por-
teur ? Dans une pareille situation sans doute il est bien diffi-
cile & 'emprunteur de se conformer aux prescriptions de I’art.
2074, C. Nap., ainsi que I'exigerait I'art. 95, et de donner des
marchandises qu’il voudrait consigner une description exacie
et détaillée (3).

La Cour d’Aix a eu a juger une espéce analogue. MM. Dela-
marre et Lepoitvin, qui rapportent cet arrét(4), mentionnent
le considérant ou il est dit que I’emprunteur, dont la maison de
commerce était située a Génes, ne se trouvail qu’accidenlellg-
ment a Marseille, licu de résidence du préteur. « {&tlendu, dit
cetarrét, qu'il est de régle et d’usage de consndere'r sous le
rapport de la validité, des garanties et de leurs consequences,
les opérations que le chef d’'une maison fait pas’sa'gér‘emel?t sur
une place étrangére, comme si elles avaient élé faites a‘ son
domicile de fait et son domicile légal, dans le lieu enfin ol est
son établissement commercial (3). » Pour la Gour, les deux

(1) Cass., 4* juill. 4844 (S.V.41.4.625); Bordeaux, 24 juill. 1834 (S.V.34.2.
533).

(2) Cass., 23 avril 1816.

(3) Troplong, Nantissement, . 170.

(&) Contr. de comm., t. 2, n. 40k,

(5) Aix, 25 aolit 1834 (S.V.33.2.162).
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parties devaient donc étre considérées comme habitant des
lieux différents et le connaissement envoyé d’une autre place.
En dehors méme de cette circonstance, I’art. 93 aurait di sans
doute étre déclaré applicable, quand la bonne foi des contrac-
tants n’est pas suspectée ; la loi, en ce qui concerne les con~
trats commerciaux, doit &tre largement interprétée.

451. Le cas s’est présenté ou l’emprunteur avait mis les
marchandises, existant au lieu méme du domicile du commis-
sionnaire, & la disposition de celui-ci par un transport en
douanes, et par suite évidlemment sans déplacement; la cir-
constance que le préteur avait une résidence différente de
I'emprunteur a été jugée insuffisante par la Cour de cassation
pour rendre applicable I’art. 95 (1) : en effet, ce texte ne pose
pas cette condition, mais exige que les marchandises soient
expédiées d’une autre place.

Cette doctrine n’en est pas moins fort rigoureuse, et, si elle
est conforme au texte, elle viole I’esprit général des lois com-
merciales. En semblable circonstance, la fraude n’est plus
possible ; par le transfert en douane et I'inscription du préteur
sur les registres publics comme propriétaire apparent de la
marchandise, on empéche que les créanciers ne soient trompés,
bien plus stirement que par un acte sous seing privé, enregis-
tré, qui resterait ignoré, et méme nonobstant lequel, a cause
de la possession et du tilre apparent, des créanciers pourraient
les uns croire & un privilége que leur promettrait le débiteur,
les autres a un droit de concurrence : aussi pensons-ncus que
le but serait atteint et tous les intéréts légitimes satisfaits, si
les juges du fond décidaient, en fait, que le transfert en douane
constitue I'acte exigé par 'art. 95, parce que le transfert doit
étre considéré comme un acte public.

L’art. 95 prévoit d'une maniére purement énonciative que
les deux parties sont domiciliées au méme lieu ; il est certain
qu’il n’en fait pas une condition de la validité du contrat.
L’art. 93 suppose de son coté que les parties habitent des lieux
différents ; le contraire ne s’oppose point a ce qu’il puisse étre

(1) Cass., 17 mai 4847 (S.V.47.1.401). — Contrd, Colmar, 2 mars 1847
(5.V.48.2.647) ; Troplong, Nantissement, n. 171.
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invoqué, mais a la condition qu’il y aura eu expédition , dé-
placement des marchandises, de méme que dans le cas de
I'art. 95 il y aura eu acte conforme aux prescriptions du Code
Napoléon. La jurisprudence, en développant la loi, pourra dans
tous les cas maintenir & un acte loyalement fait les consé-
quences qu’il doit produire.

Nous devons mentionner ici, du reste, le décret du 23 aott
1848, rendu en exécution de celui du 21 mars de la méme
année, prescrivant 1'établissement de magasins généraux ou
pourraient tre déposées des marchandises ; ce décret avait dé-
cidé que toute personne ayant prété sur les marchandises ainsi
déposées serait valablement saisie du privilége par le transfert
du récépissé a son ordre, et par Ja mention dudit transfert sur
les registres du magasin, avecindication de la somme prétée.
Un texte aussi formel enlevait toute possibilité de discussion.

ARTICLE 94.

Si les marchandises ont é1é vendues et livrées pour
le compte du commettant, le commissionnaire se
rembourse, surle produit de la yente, du montant de
ses avances, intéréts et frais, par préférence aux
créanciers du commettant,

452. Cet article n’est pour ainsi dire que la conséquen.ce de
celui qui préceéde. Si les marchandises ont été. vend.ues, il e§t
naturel que le commissionnaire ait sur le prix qui }es repré-
sente les mémes droits qu’il avait sur les marchandises e]l'e§-
mémes, et, par suite, se paie par ses propres mains de préfé-
rence aux créanciers du commettant. :

Le droit serait le méme, bien que la vente edt été faite, non
par lui, mais par le commettant 1).

Nous avons rappelé plus haut J’étendue du mand'at en ma-
tiere commerciale (suprd, n. 587). «Une grave cons.eq}xenccz de
ce principe certain, disenl MM. Delamarre et Lepoitvin, ¢ est'

e S L e

(1) Paris, 1¢r mars 1832 (S.V.32.2.392).
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que I'acheteur qui paierait directement au commeltant, contre
le gré ou a I'insu du commissionnaire, se rendrait responsable
envers celui-ci des effets de son privilége, si ce commettant
venait 4 faillir. Il ne pourrait non plus compenser avec ce
commettant que sous la méme responsabilité (1). » Cette reégle,
évidente pour le commissionnaire qui agit en son propre nom,
doit étre également suivie quand le commissionnaire agit au
nom du commettant. L’arl. 94 ne distingue pas entre eux et
accorde le méme privilége a I'un et & 'autre.

ARTICLE 95.

Tous préts, avances ou paiements qui pourraient
étre faits sur des marchandises déposées ou consi-
gnées par un individu résidant dans le lieu du domi-
cile du commissionnaire, ne donnent privilége au
commissionnaire ou dépositaire qu’autant qu’il s’est
conformé aux dispositions prescrites parle Code civil,
liv. 11, tit. X VI, pour les préts sur gages oun nantis-
sements.

453 Lart. 95 rappelle les régles posées par I'ordonnance
de 1675; les dispositions de Pordonnance, il est vrai, étaient
loin d’étre strictement exéculées; il n’en peut étre de méme
de l’art. 95; un texte est aujourd’hui une barri¢re qu’il faut
respecter, et les dispositions de ’art. 93, hatons-nous de le
dire, en faisant une large et juste part aux besoins et aux
usages du commerce, ont enlevé tout prétexte pour se plaindre
de la rigueur de I’art. 95. 1i faut donc admettre que toutes les
fois que le préteur, emprunteur et la marchandise, objet de
la consignation, sont sur Ja méme place, on doit recourir, pour
former un contrat régulier et assurer un privilége au préteur,
aux formalités prescrites par I'art. 2074, C. Nap. ; l’acte exigé
dans ce cas ne peul dtre remplacé par aucun équivalent. La
correspondance, les factures ou toute autre preuve admise en

(1) Contr. de comm., t.1°7, 1, 107,
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matiére commerciale, ne peuvent étre invoquées dans ce cas par-
ticulier ou les seules régles du droit civil sont applicables (1).
« La raison en est, dit M. Troplong, que les consignations
faites d’emprunteur & préteur résidant dans la méme place
donneraient lieu & de graves abus, si les tiers n’étaient proté-
gés par de sages précautions » (2).

« Le privilége n’a lieu, dit I'art. 2074, C. Nap., qu’autant
« qu’il y a un acte public ou sous seing privé diiment enre-
« gistré, conlenant la déclaration de la somme due, ainsi que
« I'espece et la nature des choses remises en gage, ou un état
« annexé de leur qualité, poids et mesure.

« La rédaction de I’acte par écrit et son enregistrement ne
« sont néanmoins prescrits qu'en matiére excédant la valeur
« de 150 fr. »

Ces régles sont applicables au nantissement commercial ,
mais ces formalilés ne sont nécessaires que pour établir le
privilége du créancier & I'égard des tiers; quant au débite’ul:
méme, il ne pourrait se prévaloir de ce qu’elles n’ont pas été
remplies (3). :

454. L’art. 93 ne doit pas étre appliqué a I’ouvrier qui con-
serve enlre ses mains les objets ou une partie des objets sur lf:s-
quels il a travaillé, jusqu’a ce qu’il soit payé de ses frais dfa main-
d’ceuvre ; il peut invoquer le droit de rétention, complel.em’ent
distinct du privilége accordé au commissionnaire, et quin est
soumis 4 aucune formalité (4): ce cas ne peut étre cite, par
suite, comme faisant exception au principe posé par l’?rt. 95?.

On a pu mettre en doute également que I'art. 95 soit appli-
cable dans le cas ou I'une des parties, habitant une autre ’place
de commerce, est représentée dans le lif:u m’éme ou l'autre
partie réside, par un mandalaire, ou bien s’y trouve elle-
méme accidentellement. s

I est difficile de donner, pour trancher ces difficultés, une

régle absolue ; les circonstances devront étre appreciees.

~

(1) Cass., 5 juill. 1820.

(2) Nantissement, n.139. i
(3; Cass., 13 juili. 1824 3 Id. 31 mai 1836 (S.V.36.4.857).

. o L S.
(4) Rouen, 9 juin 1826 et A¢" mars4827; Troplong, Nantissement, n. 148 e
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L’usage commercial, toutefois, ainsi que nous I'avons dit
sous Part. 95 (suprd, n° 450), considére comme ayant été
faites au siége de P'établissement commercial les opérations
traitées par le chef de la maison qui se trouve passagérement
dans un lieu différent (1).

Quand le mandataire, habitant le méme lieu que le commis-
sionnaire qui a fait les avances, est un véritable représentant
du commettant ; qu'il est a la téte d’un dépot ou d’une suc-
cursale qui, & quelques égards et dans certaines limites, peut
étre assimilée & la maison principale, I'art. 95 doit &tre ap-
pliqué pour les consignations qui seraient faites par lui. Si,
au contraire, Faffaire avait été entamée par correspondance
du siége de la maison de commerce, et que Poffice du manda-
taire, résidant au méme lieu que le commissionnaire, se fiit
borné & quelques opérations secondaires, il semblerait naturel
que le privilége ne fut pas subordonné a 'accomplissement
des formalités exigées par le Code Napoléon. '

Le sieur Frimont, ayant une fabrique de tissus & Alfort et
un dépét a Paris, avait consigné au sieur Carcenac, commis-
sionnaire dans cette derniére ville, des marchandises venant
directement d’Alfort ; aprés faillite, le privilége réclamé par
ce dernier pour les avances qu’il avait faites fut contesté,
faute de s’étre conformé a I'art. 95. La Cour de cassation
rejeta le pourvoi: « Attendu que I'arrét attaqué, dit-elle, con-
state en fait que le sieur Frémont avait une résidence 2
Paris, domicile du sieur Carcenac, demandeur en cassation,
et que, d’aprés ce fait constaté par la Cour royale, elle a pu
et du appliquer I’art. 95, C. comm., et n’a point violé I’art.
93, méme Code (2). » ]

Les tribunaux ont donc la souveraine appréciation des faits
en semblable circonstance, et il est difficile de prévoir leur
décision : « En général, dit M. Troplong, il sera prudent de
la part des parties qui se trouvent en présence de faire rédi-
ger l'acte exigé par Part. 2074. Le défaut d’acte pourrait

(1) Aix, 25 aotit 4831 (S.V.33.2.162).
(2) Cass., 29 mai 1821,
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étre mal interprété, parce qu'il pourrait masquer des simula-
tions » (1). i

435. Le doute s’est également élevé dans le cas ou des
marchandises sont remises & un commissionnaire de roulage
habitant la méme ville que ’expéditeur, et qui est chargé de
les faire parvenir & leur destination. Les avances qui seraient
faites par ce commissionnaire de roulage, & charge de les faire
suivre par lui en remboursement, sont-elles privilégiées sans
I'accomplissement des formalités exigées par Part. 952 La
négative a élé jugée avec raison (2).

456. La loi du 8 septembre 1830, faisant droit & des récla-
malions légitimes, porte : « Les actes de préts sur dépbts ou
« consignations de marchandises, fonds publics francais et
« actions des compagnies d’industrie ou de finances, dans les
« cas prévus par art. 95 du Code de commerce, seront admis
« 4 Penregistrement, moyennant un droit fixe de 2 fr. »

Celle loi s’applique aux dépdts d’actions de compagnies
étrangéres comme aux dépéts d’actions des compagnies fran-
caises (3).

Elle ne peut étre invoquée pour des préts faits a des non-
commergants (4). :

La loi du 8 septembre 1850, conformément aux principes
établis par 'art. 2075 du Code Napoléon, suppose que le nan-
tissement peut s’établir sur les meubles incorporels. Ce nom
est donné, en droit, aux titres de créance, effets publies, ac-
tions de compagnies d’industrie ou de finances, et autres va-
leurs de cette espece. Le privilége s'établit par acte public ou
sous seing privé enregistré et signifié au débiteur de la créance
donnée en gage (C. Nap., art. 2075).

Les deux conditions posées par I'art. 2075 sont également
nécessaires : Facte de transport et la signification. Si donc
une créance déja transportée a un premier créancier était
donnée, a son préjudice, & un second, celui-ci devrait étre
préféré, s'il avait fait signifier le premier son transport.

(1) Nantissement, n. 144,
(2) Cass., 9 avril 1829 et 13 nov. 1830 (S.V.50.1.769)

(3). Cass., 29 nov. 1848 (8.V.49.1.59)- |
(%) Cass.: 47 nov. 1834 (D.P.35.1.27); Id. 5 déc. 1837 (D.P.38.4.39).
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La signification n’aurail aucune valeur, si, au moment ou
elle est faite, des tiers avaient déja exercé par une saisie une
mainmise sur la créance transportée en gage.

457. La signification serait-clle également saus effet, si, la
créance élant transporlée par le débiteur dans un temps anté-
rieur aux dix jours qui préceédent la faillite , la signification
n’était faite que pendant cet intervalle?

Plusieurs arréts ont décidé que la signification faite dans les
dix jours qui précédent la cessation de paiement et avant le
jugement déclaratif de faillite n’était pas tardive, si le trans-
port du reste avail eu lieu antéricurement; ces arréts sap-
puient sur ce que les créanciers du failli ne pouvaient avoir de
prétentions sur une valeur qui avait cessé d’appartenir a leur
débiteur, s’en étant, en ce qui le concernait, complétement
dessaisi, lorsqu’il avait encore pouvoir de le faire (1).

M. Troplong pense, au conlraire, que la significalion seule
met le commissionnaire en possession effective du nanlisse-
ment; que ce cas doit étre assimilé a celui ou des marchan-
dises promises étant restées dans les magasins du débiteur
(suprd, n. 437), le créancier dans ce cas ne pourrait s’en
mettre régulierement en possession dans les dix jours qui pré-
cédent la cessation de paiement. Le commissionnaire devrait
s'imputer, dans l’un et I'autre cas, de n’avoir pas en temps op-
portun complétement régularisé sa position (2). Nous croyons
cette opinion trop sévére : dans notre hypothése, en effet, les
litres, bien entendu, doivent avoir été remis au créancier.

Une créance sans litre ne pourrait étre donnée en nantisse-
ment.

Il en serait de méme d’un droit incorpore] immobilier.

458. Laloi du 8 septembre 1850 n’a pas parlé des effets
négociables et des effets au porteur; on ne peut supposer
toutefois ni que le législateur ait ignoré les nantissements de
semblables valeurs, ni qu’il ait voulu les soumelttre aux droits
d’enregistrement ordinaires, dont il déchargeait tous les autres

(1) Lyon, 47 mars 4842 ; Orléans, 31 aott 4841 (S.V.42.2.289 et 427); Cass.,
k janv. 1847 (8.V.47.1.161); Devilleneuve, en note.
(2) Nantissement, n. 276.
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nantissements en matiére commerciale. Le silence qu’il a gardé
s'explique par la nature particuliére des objets dont il s’agit.
« Le gage des valeurs négociables par la voie de I’endosse-
ment ou au porteur, dit M. Troplong, n'est pas’assujetti aux
formalités du droit civil. La transmission de ces effets, par
cession ou autrement, a ses régles particuliéres ; elle n’a pas
besoin des solennités du droit civil ; ces solennités ne sont né-
cessaires que lorsqu’il s’agit de donner en gage des créances
et des valeurs non négociables par la voie de I'endossement
ou n’étant pas au porteur (1). »

1l faut donc admettre que, dans le cas o des effets négo-
ciables sont donnés en consignation, méme entre personnes
habitant le méme lieu, il est inutile derédiger I'acte exigé par
Part. 2074, C. Nap.; les art. 93 et 95, G. comm., n’ont pas eu
en vue de semblables valeurs.

Les lettres de change et billets a ordre, quand ils sont donnés
en nantissement, portent généralement : Passé d Uordre de...,
valeur en garantie; et la Cour de cassation a jugé a diverses
reprises que le nantissement était valablement constitué par
une semblable formule (2).

Si endossement avait été fait dans la forme ordinaire,
quoique I'intention de I’endosseur n’edt pas été de transmettre
la propriété, il appartiendrait aux tribunaux d’apprécier les
circonstances et de rendre au contrat le véritable caractere que
les parties ont voulu lui imprimer 3).

Les régles applicables aux effets de commerce qmvent étre
étendues par identité de motifs aux actions industrielles trans-
missibles par la voie de I’endossement (4). !

Quelques Cours, cependant, ont jugé q‘ue les nantissgn,rlents
Q’cffets négociables devaient étre soumis aux formalités du
Code Napoléon (8); mais les termes dela loi du 8 septembre

-

(1) Nantissement, n. 282; Id. e 145
(2) Cass., 6 aodt 1845 (S.V.45.1.563).

(8) Cass., 10 juin 4835 (.V.35.1.689).
(4) Troplong, n. 286; Rouen, 29 avril 1837 (S.V.37.2.375).

(5) Paris, 15 fév. et 21 juin 1842 (D.P.l;2.2.177 et 216); Douai,
1843 (S,V.43.2.341).

29 mars
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1850 paraissent une interprétation législative tout & fajt pé-
remptoire.

La simple remise par le propriétaire et la détention par le
préteur suffisent pour les actions et rentes au porteur; un
arrét de la Cour de Bordeaux I'a jugé ainsi pour un dépot fait
ala Banque de cette ville, et cette décision ne doit pas étre
expliquée par le miotif que les bangques publiques jouiraient
d’un privilége & cet égard, mais bien parce que cette doctrine
est I'expression du droit commun 1).

————

SECTION 1I.
Des Commissionnaires pour les transports par terre et par ea.

ARTIiCLE 96.
Le commissionnaire qui se charge d’un transport
qui se charg port
par terre ou par eau est tenu d’inscrire sur son livre-
journal la déclaration de la nature ef de la quantité

des marchandises, et, §'il en est requis, de leur va-
leur.

459. « On nomme commissionnaire de transport , dit
M. Pardessus, celui qui, en son nom, mais pour le compte
d’autrui, fait des marchés de transport avec des voituriers
pour conduire les marchandises de son commettant,

« Dans I'usage, un grand nombre de personnes, qui pren-

nent ce titre, expédient les marchandises par des individus &
leurs 8ages, ou conviennent avee des voituriers ou bateliers
de prix particuliers et inférieurs a ceux qu’ils font payer par

(1) Metz, 22 déc, 1820,
avril 1837 (D.P.38.2.119) 3
4843 (S.V.43..1 98) ; Trop

(2) Droit comm., n, 574

Bordeaus, 17 avril 1845 (s, V.45,2.450) ; Roven, 29
Paris, 21 juin 1842 (8.V.43,2.115) ; Douai, 40 fév.
long, n, 151 et S, et 287,
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1l est donc aisé de distinguer les courtiers de transport dont
nous avons parlé sous I'art. 82, les commissionnaires et les
entrepreneurs. Mais, en fait, les commissionnaires sont au-
jourd’hui presque aussi rares pour les transports que les
courtiers, et, en droit, la distinction trés-réelle que rappelle
M. Pardessus n’améne pas de différence sensible dans les ré-
gles qui doivent leur étre appliqués. L’établissement des che-
mins de fer doit encore restreindre le nombre des commission-
naires proprement difs.

L’art. 1785, C. Nap., avait déja dit: « Les entrepreneurs
« de voitures publiques par terre et par eau, et ceax des rou-
« lages publics, doivent tenir registre de I'argent, des effets et
« des paquets dont ils se chargent ». Aucune différence n’existe :
donc également sur les devoirs qui sont imposés aux entre-
preneurs eomme aux commissionnaires.

Comme commercants, ils sont, en outre, tenus & avoir des
livres réguliers, et 'art. 637, G. comm., ne laisse aucun doute
que celte qualité leur appartienne.

Le contrat qui intervient entre 'expéditeur et le commis=
sionnaire exige, pour sa validité, conformément aux prin-
cipes généraux, la capacité et le consenlement des parlies con-
tractantes; il est réel, puisqu'il ne peut devenir parfait que
par la remise effective de Pobjet & transporter; il n’est soumis
par la loi & aucune forme particuliére.
 560. Les régles générales établies pour le contrat de com-
mission s’appliquent aux commissionnaires de roulage; clles
restent les mémes quand il s’agit des entrepreneurs. Les uns
comme les autres sont censés de plein droit avoir acceplé le
mandat dont ils ont été chargés, et, suivant les principes ad-
mis en semblable matiére, ils sont présumés vouloir I'accom-
plir, s'il n'a pas éié refusé d’une maniére explicite en temps
opportun ; le silence est assimilé a Vaceeptation formelle (1).

Aucune différence n’existe a cet égard entre le commission-
naire et I'entrepreneur, qui regoivent directement de 'expédi-
teur les objets & transporter, et le commissionnaire iniermé-
diaire, qui les recoit en cours de voyage:

(1) Rennes, 2 juill. 1841,



480 LIVRE 1®, — DU COMMFRCE EN GENERAL.

Il a méme été jugé qu’un commissionnaire de roulage, cn
relations suivies avec une autre maison, ne peut, sans de
justes motifs, rompre brusquement ses rapports et ne pas ac-
complir le transport dont il est chargé (1).

Généralement, des traités sont faits, afin de prévenir toute
difficulté, mais, & défaut, ce fait seul d’anciens rapports exis-
tants produirait le méme résultat. La rupture n’aurait d’effet
que pour les transports & effectuer postérieurement au refus
notifié de continuer les opérations.

De graves inconvénients résulteraient de tout autre mode
de procéder.

461. Les art. 96, C. comm., et 1785, C. Nap., n’obligent
les entrepreneurs de voitures publiques, comme ceux de rou-
lage, a tenir registre de ’argent, des effels et paquets dont
ils se chargent, que dans le but de fournir aux expéditeurs
et aux voyageurs une preuve de la remise faite par eux, s’iis
n’ont pas de récépissé, ou s’ils ont égaré celui qui leur a été
délivré. Dans I'ancienne jurisprudence, on paraissait avoir
établi, comme principe, que la responsabilité n’existait que
dans le cas ou les objets avaient été inscrits; une régle con-
traire semble avoir é1é adoptée dans la discussion, un peu con-
fuse, qui a eu lieu au conseil d’Etat sur ce point (2), et, en
eifet, les registres étanl I'ceuvre personnelle des entrepre-
neurs, ne peuvent elre la seule preuve admise contre eux.
La jurisprudence n’a pas hésité a se prononcer dans ce sens,
et a décider que les entrepreneurs sont responsables des objets
confiés a leurs préposés, quoique les voyageurs aient omis de
les faire enregistrer (3). C’est aux entrepreneurs a provoquer
I’enregistrement des objets, et non aux voyageurs ou expé-
diteurs, auxquels la loi n’a imposé aucune obligation (4).

Ces principes ont été a tort contestés quelquefois; un arrét
de la Cour de cassation du 29 novembre 1829, cité souvent &
I'appui d’une opinion contraire, n’est rien moins que décisif,
comme le fait observer M. Devilleneuve dans la note qui

(1) Paris, 24 déc. 1836 (D.P.36,2.188).

(2) Maleville, art. 1786.

(3) Paris, 45 juill. 1834 (S.V.34.2.482).
(4) Grenoble, 29 avril 1833 (S.V.34.2.622).
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Paccompagne; Varrét, conformément au rapport de M. le
conseiller Maleville, se borne & constater que la responsabi-
lité n’existe que « lorsque le dépdt de ces effets est constaté ou
prouvé; » aucune discussion n’est possible a cet égard, et,
dans I'espece, a défaut de I'inscription, on ne fournissait au-
cune auftre preuve.

1l semble inutile d’insister pour démontrer, toutefois, que
les expéditeurs ont tout avantage a veiller & la stricte exécu-
tion des dispositions de la loi; mais le soin que prendrait I'en-
trepreneur de mettre sur ses bulletins qu’il ne répond que
des effets enregistrés n’aurait pas plus de résultat que la
mention par laquelle il voudrait limiter le montant de l'in-
demnité & payer en cas de perte (V. infrd, n° 464).

ArTIicLE 97.

Il est garant de I'arrivée des marchandises et effets
dans le délai déterminé par la lettre de voiture, hors
les cas de la force majeure légalement constatee.

ARTIGLE 98.

Il est garant des avaries ou pertes de marchandises
et effets, s'il n’y a stipulation contraire dans la lettre
de voiture, ou force majeure.

arRTICLE 103.

Le voiturier est garant de la perte des objets a transporter, hors Jles cas
de la force majeure. — Il est garant des avaries autres que celles qui pro-
viennent du vice propre de la chose ou de la force majeure.

e

ARTICLE 104
Si, par P'effet de la force majeure, le transport n’est pas et?fectué dans le
délai convenu, il n’y a pas lieu & indemnité contre le voiturier pour cause

de retard. A
1. o
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Avarie, 469.% Conductear, 463. Perte,'469.

Bigages, 46+elq :CLmSIgnatalre, 466. Retard, 469.

Cas fortuits, 467. [Force majeure, 467. Somme limitée, 46k,
Cheninis de fer; 464 Messageries; 46k Valeurs miétalliques, 465,
Cocher 46k ‘Non-garanlie, 467. Vice propre, 468,
Compefence, 165. (Objets fl'd"lles, 467 Voyageurs, 46% et s.

462. Sous peine de nous répéter, nous devons doiiner le
commentaire des art. 103 et 104 efi méme temps que celui
des drt. 97 et 98; lbs régles de responsabilité sont les mémes,
non-seulement pour les commissionnaires et les entrepre-
neurs, mais aussi pour les voituriers, et fibus ne pouvons
geinder 168 explicationls qué notis avons 4 donner sur ce sujet;
14 seule différence, c’ést que le voiturier est garait, d’abord
envers le commissiofinaire qui 1’a employé, et en second
lieu envers le propriétaire de la marchandise, lequel peut, a
son choix, diriger son action contre 'un ou Pautre.

Les régles écrites, dans le Code de commerce, sur les voi-
turiers, doivent étre complélées par les dispositions du Code
Napoleon a leur égard. « Les voituriers par lerre ét par eau,
« dit art. 1782, sont assujettis, pour la garde et la conser-
« vation des choses qui leur sont corifiées, atix mémes obliga-
« tions que les aubergistes » : par suite, ils en répondent de
la maniére la plus élendue, et ne sont déchargés que s’il y a
eu vol & main armée ou autre force majeure ( C. Nap., arl.
1952 4 1954).

« IIs répondent non-seulement de ce qu ’ils ont de]a reg
« dans leur bitiment ou leur voiture, mais encore de ce qui
« leur a été remis sur le port ou dans Pentrépét, pour étre
« placé dans leur batiment ou voiture » (C. Nap., art. 1783).

« Ils sont responsables de la perte et des avaries des choses
« qui leur sont confiées, & moins qu'ils ne prouvent qu’elles
« ont ét¢ perdues et avariées par cas fortdil ou force majeure »
(C. Nap., art. 1784).

465. Le commissionnaire de transport, comme le voilu-
rier, est garant de la perte ou de I’avarie des objets qui Jui
ont é1é confiés, ainsi que de Parrivée dans le délai déterminé
par la lettre de voiture. Si les marchandises avaient été con-
fices directement au voilurier sans I’entremise d’un commis-
sionnaire ou d’un entrepreneur, évidemment il serait seul
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engagé ; dans le cas contraire, il est garant envers le commis-
sionnaire, et tous les deux le sont envers le propriétaire. Les
régles qui déterminent les cas ou cette responsabilité est en-
gagée, et quelle en est I'étendue, s’appliquent donc, nous le
répétons, & I’un comme A autre.

La responsabilité du commissionnaire est engagée quand 14
chose a été remise, soit & son commis, soit & son camionneur
ou voiturier (1); mais il ne suffirait pas qu’elle et été recue
par un domestique ou toute autre personne non spécialement
attachée a I'entreprise du roulage (2).

Si I'objet a été remis & I'employé qui porte spécialement le
nom de conducteur dans les entreprises de messageries, une
distinction est & faire : ad lieu du départ, il n’a pas qualité
pour recevoir; lé colis doit étre présenté au bureau d’inscrip-
tion (3), mais, dans le cours du voyage, il est préposé et en-
gage la responsabilité de I'administration (4).

464. Les entrepreneurs de messageries et autres voitures
destinées au transport des voyageurs comme des marchandises
sont soumis aux mémes régles que les entrepreneurs de rou-
lage. ' :

En ce qui concerne les voyageurs, peu de difficultés peu-
vent $”élever. Le voyageur a droit d’occuper la place qu’il a
louée, sans qu’on puisse en changer la mature; elle doit lui
étre garantie par Pentrepreneur, sous peine de tous dommages-
intéréts, dans la voiture habituellement employée a ces trans-
ports, et cette voiture doit étre en bon etat. i

La responsabilité, quant aux objets transportés, est la méme
qlie celle qui pese sur les entreprises de roulage, et les messa-
geries ont soutenu une lutte non moins vi\e et aussi malh;eur
reuse que les voituriers, pour faire Qédlder qu ils ne pourraient
étre tenus, & raison des objets perdus par eux, a une md‘em-
nité plus élevée que celle de 150 francs. A une époque ou les

(1) Cass., & déc. 1837; Dalloz, Rép., v° Cqmmissiozmaire, n, 333.
(2) Cass., 5 mars 1814 ; Troplong, n. 932; Duvergier, n. 327. .
(8) Cass., 5 mars 1811 et 99 mars 1844; Troplong, n. 934 et 947 ; Duvergier,

n. 327 ; Duranton, t. 17, n. 245.

(4) Pardessus, n. 554 ; Troplong, n. 933, a0
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messageries étaient directement exploitées par le Gouverne-
ment, des lois particuliéres avaient établi, dans un inlérét
fiscal, que les droits de tout voyageur qui n’aurait pas déclaré
d’'une maniére expresse ’espéce et la valeur des objets confiés
a I'entreprise seraient, en effet, limités & 150 francs. Mais une
jurisprudence constante et 'unanimité des auteurs ont reconnu
que ces dispositions avaient cessé d’étre applicables, lorsque les
messageries étaient devenues des enlreprises particuliéres.

Les voyageurs ne sont tenus a aucune déclaration préalable,
sauf la difficulté pour eux, dans ce cas, de justifier leur de-
mande ; mais ils peuvent le faire par toute espece de docu-
ments ; 'appréciation qui sera faite par les Cours impériales
¢chappera & la censure de la Cour de cassation; el il a été jugé
que les tribunaux pouvaient, suivant les circonstances, fixer
I'indemnité d’aprés les faits particuliers a chaque espéce, et
méme sur la déclaration et le serment des parties ou des té-
moins (1).

On ne peut que s’étonner de voir les entrepriscs de chemins
de fer persister & mettre sur les bulletins délivrés par eux
cette méme réserve si souvent condamnée. Elle attente aux
droits des voyageurs peu instruits, & qui il serait permis de
supposer qu’elle résulte du cahier des charges imposé par le
Gouvernement ; et, si c’est aller trop lein que de dire qu’elle
conslitue une tentative de délit, elle n’a certainement d’autre
but que d’engager les voyageurs a renoncer a ’exercice du
droit le plus légitime et le mieux reconnu.

Les cochers et entrepreneurs de voitures de place a Paris
ont été déclarés responsables de la perte des bagages placés
sur 'impériale, et appartenant aux voyageurs occupant I'in-
térieur de la voiture, & moins qu’ils ne prouvent que ces ba-
gages ont été perdus sans faute de leur part, par cas fortuit ou
force majeure (2).

4635. Les voyageurs obtiennent toujours, comme accessoire

_(4) Paris, 3 mars 4831 (5.V.33.2.186) ; Id. 7 juill, 1832 (S.V.32.2.469); Ide
15 juin 4834 (S.V.34.2.482); Grenoble, 29 aoiit 1833 (S.V.34.2.622); Cass.
16 avril 1828 et 48 juin 1833 (8.V.33.1.705),

(2) Cass., 1¢* mai 4855 ; Bull, de Cass., 1355, p. 107.
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de la place qu’ils occupent, la faculté d’emporter unc cer-
taine quantité de bagages sans en payer le port. La respon-
sabilité des entrepreneurs de transports et de chemins de fer
est la méme pour ces objets, sans qu'il y ait lieu de distinguer
s'ils sont inscrits sur la feuille des hagages ou sur celle des
marchandises : on ne peut pas dire que la garde en appar-
tient aux voyageurs qui les accompagnent (1). La méme régle
s'applique aux sacs de nuit ou autres objets en tenant lieu,
destinés a I'usage journalier du voyageur (2), ainsi qu’a tout
autre objet,-que le voyageur conserve auprés de lui dans la
voiture. Ce fait se présente fréquemment, surtout dans les
voyages par chemins de fer.

Les entreprises ont des tarifs différents pour le transport
des valeurs métalliques ou autres objets précieux soumis,
lorsqu’ils sont déclarés, & des mesures particuliéres de sur-
veillance. Dans le cas ou les voyageurs n’ont pas déclaré les
sommes d’argent qu’ils ont placées dans leurs malles ou va-
lises, les enirepreneurs peuvent n’étre pas déclarés responsa-
bles de la perte arrivée (3): cette régle, cependant, quoique
équitable a nos yeux, n’a pas toujours été suivie (4).

Les tribunaux ordinaires, et non les tribunaux de com-
merce, seraient compétents pour statuer sur les demandes
fournies pour perte d’effets (5).

466. I’entrepreneur de transport serait également respon-
sable, §’il avait remis les effets dont il est chargé a toute aulre
personne que celle qui lui a été désignée, alors méme que
cette désignation aurait été insuffisante (6). S'il ne trouve
pas le destinataire, il doit garder les objets qui lui ont été
confiés ou les consigner dans un dépét public, en donnant im-
médiatement avis a 'expéditeur (7).

(1) Paris, 6 avril 1826.

(2) Cass., 19 frim. an 7.

(3) Douai, 17 mars 1847 (S.V.47.2.207):

(4) Cass., 16 ayril 1828.

(5) Cass., 20 mars 1811. A ;. .
(6) Colmar, 22 nov. 4814 ; Cass., 27 avril 1837 (S.V.87.4.401); Id. 45 ayril

1846 (S.V,46.1.343).
(7) Cass., 21 mars 1848 (S.V.48.1.274).
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Les devoirs du commissionnaire de roulage ne se bornent
pas a 'acecomplissement du transport qui forme P’objet prin-
cipal du contrat; la Cour de cassation a rappelé qu’il était en
tout assimilé au mandataire salarié, et que celui qui s’est
chargé d’un mandat doit I'exécuter, se conformer littérale-
ment aux insiructions qu’il a recues, et répond, s’il ne les a
pas suivies, de tous les événements. « Attendu, en fait, ajoute
Parrét, qu’il est constaté par le jugement attaqué que Auf-
faut, commissionnaire de roulage, s’engagea a faire ce qui
était possible pour arréter en chemin le ballot de marchandi-
ses donf il s’a’gj;, mais négligea pendant deux jours de mettre
" une lettre a la poste, en telle sorte quelle ne parvint & Tours
quapres P'arrivée du ballot aux mains du destinataire insol-
vable ; attendu que ce jugement constate aussi que les sieurs
Blanc et C°, commissionnaires & Tours, ont, par leur mauvais
vouloir, refusé, malgré I’ordre quils avaient regu, d’arréter
ce ballot; attendu, conséquemment, que le jugement, en ‘co_n‘-
damnant solidairement, dans ces circonstances, les deman-
deurs & payer au sieur Jonas Lévy, 2 titre de dommages-inté-
réts, le prix des marchandises expédiées par lui, loin d’avoir
viglé les dispositions des lois invoquées, en 4 fait 4 Ia cause
un juste application ; — rejette » (1). A

Le commissionnaire de roulage ne pourrait pas refuser
d’exécuter les instructions qui lui sont données accessoirement
au contrat de transport qu’il a accepté, en prétendant qu’elles
constituent un contrat nouveau et différent, dont il est libre
de ne pas se charger.

Toutefois, sur la remise de la lettre de voiture, le consigna-
taire a pu faire des avances, et, si le commissionnaire a pris
I'engagement de livrer 4 une personne dééignée, il ne peul se
dessaisir, en faveur d’un autre, méme sur lordre formel de
expéditeur (2), a moins que celui-ci ne lui rende I'engage-
ment qu’il a souscrit & cet égard.

467. L’art. 98 permet au commissionnaire de stipuler qu’il
ne sera pas garant des avaries ou pertes des marchandises et

(1) Cass., 43 fév. 4844 (S.V.44.1.417).
(2) Douai, 17 mai 1820 ; Persil et Crpissant, P. 104 ets., n. 10,
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effets qui lui ont été confiés quand elles sont imputables au
voiturier ; mais cette régle ne pourralt étre étendue aux entre-
preneurs ( de transport. « C’est & cette occasion, d1t M. Par-
dessus, qu’il faut bien distinguer entre le veruahle commis-
sionnaire de transports et celui qm tout en prenant ce tltre
ne serait qu un entrepreneur gm execute les transports, soit
par ses propres agents, soit en stxpulant avec des voituriers
des prix autres que cenx qu 1l oompte a son commettant La
faculté d’exclure la responsabilité pour les falts des voituriers
ne nous semble pomt admissible dans ce cas, et celui qui prou-
verait que le prélendu commissionnaire n’ a €té, & son egard
qu'un entrepreneur de transports, pourralt le poursuivre pon-
obstant la clause de non-responsabrhte insérée dans la letire
de voiture » (1). SI personne, en effet, ne peut s’affranchir de
la responsablhte de ses propres fautes chacun a le droit de
stipuler qu’il ne repondra pas du fait d'un autre dont il n "est
pas legalement garant. C’esl peut- -tre le cas unique ot il est
utile de distinguer le commissionnaire de I’entrepreneur de
transportq

Toutefois, s’il s'agit d’objets assez fraglles pour que le plus
grand soin ne puisse, a coup stir, en prévenir I'avarie, le voi-
turier pourrait refuser de s’en charger, s ’il n’était exonere par
une convenlion expresse de cette responsablllte tout a fait
e\ceptlonnelle. Dans ces llmltes la conyentlon serait valable'

generale, 11 est donc tenu de sa faute meme legére, ot des
mentions m1ses par lui sur la lettre de vmture, dans le but de
restreindre sa responsablhte ne pourraient avoir aucune va-
leur (3).

Sauf cette exception ainsi restreinte, I’étendue de la res=
ponsablhte des entrepreneurs et des vorturlers a été déterminée
par un' arrét de la Cour de Melz, rapporté par MM. Persil et

Croissant, et dont nous adoptons, comme eux, tous les prin-

(1) Droit comm., n. 576
(2) Louage, n. 942.
(3) Cass., 21 janv. 1807 ; I’ardcssus. n. 542,
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cipes : « Parle contrat de commission, dit cct arrét, les voitu-
riers et les commissionnaires sont dans la méme catégorie et
classe des dépositaires forcés et salariés, qui ne peuvent exci-
per des cas fortuits et de force majeure, pour se dispenser de la
garantie de la perte des choses et marchandises confiées a leur
garde, qu’autant qu’ils justifient qu’il n’y a eu ni imprudence,
ni négligence, ni incurie de leur part, et qu’ils ont été dans
Pimpossibilité de prévoir, prévenir, éviter et atténuer les effets
de I'événement qui a amené fortuitement la perte ou les avaries
des choses dont ils se trouvaient dépositaires, comptables ou
gardiens responsables » (1). La responsabilité¢ des entrepre-
neurs et des voituriers n’est done dégagée qu’autant que le
voilurier a pris toutes les précautions possibles, a fait tout ce
qui dépendait de lui pour empécher I’événement de force ma-
jeure qu’il allegue; c’est & lui & prouver le cas fortuit ou la
force majeure (2), ainsi qu’a établir en méme temps qu’il n’y
a eu ni imprudence, ui négligence, ni incurie a lui reprocher:
le meilleur moyen, dans le silence de la loi, serait saps doute,
pour les voituriers, de produire des procés-verbaux dressés
par les autorités et rédigés au moment méme et sur le lieu de
Paccident.

Une stipulation particuliére pourrait imposer a I’entrepre-
neur, en outre, la responsabilité méme des cas fortuits dont la
loi le décharge, et MM. Persil et Croissant pensent que cefte
stipulation serait présumée de plein droit, si le prix de trans-
port avait été fixé & un taux supérieur a celui qui est habi-
tuellement payé (3). Les tribunaux apprécieraient; mais le
contrat en lui-méme, s'il était prouvé, serait parfaitement
licite.

La proposition avait été faite au conseil d’Etat de définir la
force majeure qui, aux termes des art. 97, 98, 105 et 104,
décharge les commissionnaires et les voituriers, ou tout au
moins de regler la maniére de la constater. Mais I'archichan-
celier fit observer, avec raison, que la définition que I'on vou-

(1) Persil et Croissant, sur I'art. 97, p. 115 et 116, n. 43 et 14,
(2) Colmar, 6 janv. 1815,

(3) Persil et Croissant, sur Tart, 98, p, 124, n. 6.
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lait écrire dans la loi élait connue; que le nom de force ma-
jeure n’était donné qu’aux accidents que la vigilance et 1'in-
dustrie des hommes n’ont pu prévoir, prévenir ni empécher,
et qu’il ne pouvait y avoir une régle uniforme pour constater
ce qu’il était impossible de prévoir (1).

Les tribunaux se régleront d’apres les circonstances, et, en
principe, déclareront donc les voituriers responsables quand il y
a eu défaut de précautions (2); mais ils conservent a cet égard
une liberté entiére d’appréciation (%). Le vol, par exemple,
s'il n’est pas I'effet d’une circonstance impossible & prévoir ou
a prévenir (4), engage la responsabilité du voiturier. S'il est
déchargé, dans le cas ol il y a eu force ouverte (5), cette
expression ne doit pas s’entendre de tous les cas d'effraction
sans distinction. Les principes seraient les mémes en cas d’in-
cendie occasionné parce que le voiturier aurait chargé des
matiéres particulierement inflammables avec d’autres mar-
chandises (6).

Le voiturier doit se conformer aux lois qui s’appliquent aux
marchandises qu’il transporte, et, si elles sont saisies par sa
faute aux bureaux des douanes ou de I'octroi, il en répond (7).

468. Le commissionnaire et le voiturier ne répondraient
pas du vice propre. i

Le vice propre de la chose n’est pas une défectuosité ou
qualité vicieuse qui serait de nature a provoquer la Perte ou
I'avarie de l’objet confié au voiturier ; cette expression a un
sens plus étendu et comprend les détériorations ou pertfzs qui
arrivent par des accidents auxquels la chose est exposee par
sa pature méme, en la supposant de la plus parfaite qua-
lité : ainsi le vin 6u, a plus forte raison, d’autres denrées, peu-
vent aigrir et se détériorer en route, parce queé telle est leur

1 Proces-verbaux, 20 janv. 4807; Locré, t. 17, p-235 et2.36. 7

(2) Cass., 2 therm. an 8; Paris, 31 ao0t 1808 ; Metz, 18 janv. 1815; Paris,
3 mars 1831 (S.V.33.2.186).

(3) Cass., 30 déc. 1811 ; Paris, 24 fév. 1820.

(&) Cass., 2 therm. an 8.

(5) Paris, 3 mars1831 (S.V.33.2.186). ?

(6) Paris, 20 vent. an43; 1¢7 frim. an 14 et 29 avril 1819.

(7) Metz, 9 déc.1817.
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nature; des vers peuvent se mettre dans des pelicleries, Le
voiturier ne s_erait‘pas responsable de pareils fajts,

Il ne peut répondre non plus de la faute de I’expéditeur
et des dommageés qui arriveraient, par exemple, parce que
les marchandises lui auraient été remises sans avoir é(é em-
baliées suivant leur nature et de la maniére dont il était né-
cessaire qu’elles le fussent , ou parce qu'il n'aurait pas été
_zlifei"ti' de’leur espéce, qui exigerait de certaines précautions
particuliéres, comme lorsqu’il s’agit de glaces. Il a é1é jugé
également que la perte est pour l’expéditeur,_ §'il est en de-
meure, et que, faute par lui d’avoir donné les indications néces-
saires, Pobjet ait di rester dans les magasins ot il a péri (1).

469. En cas de perte, le voiturier doit payer les objets qui
lui ont été confiés au prix qu’ils auraient valu au moment ou
la remise a da s_’exééq_ter, sans préjudice des dommages-inté-

réls, s'il y a lieu. Cette valeur serait constatée par tous les
moyens de preuve usités en matiére commerciale (2).

S’il y a en seulement avarie, sans changer la qualité méme
de la chose et la rendre impropre au service auquel elle est
destinée, dé méme que 8il y a eu préjudice causé par un re-
tard daos la livraison, les tribunaux peuvent, selon les cir-
constances, imposer au voiturier une indemnité qd’jls arbi-
treront, ou le condamner & payer le prix de la marchandise,
qui reste a Son comple et dont il peut disposer. Quel que soit le

moyen choisi par les juges pour régler 'indemnité, il ne peut

¥ avoir oqvertixg‘g a cassation (3).

Le commis_sionnair¢, contre‘qui une action pour perte ou
avarie est dirigée par expéditeur, ne peut opposer que celui-
ci est sans intérét, parce que la marchandise Voyage aux ris-
ques du destinalaire, car ¢’est un fait en quésti_on, mais il peut
demander la mise en cause dy destinataire pour éviter une
double action (4).

e —SULM PR R e e e e R L IS § e L L

(1) Cass., 8 mars 1827,

(2) Pardessus, n. 541,

(3) Cass., 3 aont 1835 (8.V.35.1.817); Pau, 25 fey, 1813 ; Rennes, 21 déc.
4824 ; Paris, 44 juill. 1835 (8.V-36.2.23); Douai, 24 juin 1837 (3.P.38.4.430).

(4) Pau, 16 déc. 4814, - ° ! ' S
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11 faudrait décider également gue le yoilurier, coupable seu-
lement de pégligence, ne pourrait forcer expéditeur a former
son aclion contre 'auteur du dommage désigné el méme re-
connu comme tel ; il aura son recours, mais il n'en est pas
moins personnellement tenu.

470. Le commissionnaire est soumis & une double respon-
sabilité ; en oufre des avaries et de la perte, il réBgnd égale-
ment du retard. L’indemnité pour le retard pent étre stipulée
davance, et, dans ce cas, elle est due de plein droit, sans que
le consignataire soif tenu a justifier d’aucun préjudice. A dé-
faut de stipulation particuliére, un usage général a établi que le
destinataire avait le droit de refenir le tiers du prix de transport.
Cette clause est écrite dans toutes les lettres de voiture, mais
elle pourrait &ire suppléée; elle est due comme clause pénale
et également sans que le destipataire soit tenn a justifier d’au-
cun ppéj,tid_ige; mais elle est, dans ce cas, indépendante de plus
amples dommages-intéréts, s’il y a lieu, el 'y fail nul obsta-
cle, a la charge toulefois alors de prouver le préjudice (1).

La force majeure est évidemment une excuse pour le retard
comme pour I'avarie ou la perte ; les juges apprécient. On a pu
considérer comme force majeure la rigueur de la saison et
I'état des routes (2).

ARTICLE 99.
Il est garant des faits du commissionnaire inter—
médiaire auquel il adresse les marchandises.

471. Le commissionnairg de marchandises, sauf gon\’rgq}i.oq
contraire tres-expresse, ne répond pas des suites de la negocia-
tion dont il a été chargé; le commissionnaire de transport,
an cont;airgé, est tenu, non-seulement des fails du voiturier
qu’il emploie, mais méme de ceux du commissionnaire inter-

(1) Paris, 0 fruct, an 13; Melz, 46 fév. 1816; Renncs, 24 dée. 1834 Cass‘.,,
6 déc. 1814 ; Bordeaux, 4 mai 1848 (S.V.48.2.429) ; Doual, 24 mai 1837 (S.V.

38.2.60).
(2) Montpellier, 27 aollt 1830.
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médiaire. Cetle doctrine aurait pu sembler trop sévére , mais
Part. 99, tel qu’il a été rédigé, a tranché la question (1).

Le cas prévu par cet article est fréquent. L’expéditeur ne
peut se plaindre que la personne & laquelle il s’est adressé ait
employé un intermédiaire, du moment que ce fait ne I’exonére
pas de la responsabilité qui pesait sur elle, et qu’elle ne peut
prétendre qu’autorisée a se substituer quelqu’un pour l'exé-
cution du mandat qu’elle a regu, elle ne doit étre tenue que
comme un mandataire ordinaire. La responsabilité du com-
missionnaire cesserait dans le seul cas ou 'expéditeur aurait
choisi et désigné lui-méme le voiturier et les agents intermé-
diaires, pourvu que la commission elit été scrupuleusement
remplie, dans les termes ou elle a été donnée.

Si le commissionnaire ne s’était chargé expressément que
d’une partie du parcours, il ne répondrait plus de I'intermé-
diaire que comme d’'un mandataire qu'il s’est substitué (2).

Ses réserves sur les deux points que nous venons d’indi-
quer, toutefois, devraient étre extrémement explicites : ainsi,
dans; une espéce dont les circonstances sont expliquées dans
I'arrét méme, le commissionnaire a été condamné : « Attendu,
a dit la Cour de cassation, que I’arrét attaqué déclare qu’il ré-
sulte de la lettre de voiture formant le contrat entre Segaud et
Osmont que les draps expédiés par Segaud étaient adressés
a Serailles, marchand de draps & Bray-sur-Seine, par l’entre-
mise de I’hdtel de 'Echelle & Paris, pour faire suivre & Bray
par le messager ; et que ces termes de ladite lettre impo-
saient & Osmonl, commissionnaire, Iobligation de faire par-
venir les marchandises, non-seulement 2 1’hdtel de I’Echelle
a Paris, mais encore au lieu de la destination, & savoir, a
Bray-sur-Seine ; attendu qu’en se fondant sur cette interpré-
tation des conventions des parties, qu’il appartenait & la Cour
royale de Paris de faire, pour condamner Osmont, avec recours
contre Terméres-Terral et comp., commissionnaires intermé-
diaires employés par lui, au paiement du prix des marchan-
dises perdues, I'arrét attaqué n’a point violé les art. 101, 97,

e e

(1) Procts-verbaux, 20 janv. 1807 ; Locré, t. 17, p. 236,
(2) Paris, 3 mars 1831 (D.P.33.2.17).
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98 et 99, Cod. comm., ni aucun texte dela loi ; rejette (1). »
1l était parfaitement établi, dans I'espéce, que le propriétaire
de ’hétel de I'Echelle a Paris, désigné par I'expéditeur, avait
regu les marchandises expédiées par Segaud, et les avait re-
mises 4 une autre personne que celle qui avait été désignée :
aussi fut-il condamné par le méme arrét & répondre envers
les commissionnaires de roulage de la condamnation prononcée
contre eux ; il était en faute de s’étre dessaisi des marchandi-
ses dont il avait été constitué dépositaire, en d’aulres mains
que celles de la personne indiquée pour les recevoir ; les com-
missionnaires, victimes de celte faute, avaient donc, en vertu
de I'art. 1382, Cod. Nap., un recours contre lui a raison du
préjudice qu’ils éprouvaient, mais ils n'en élaient pas moins
directement tenus.

Sauf les exceptions que nous venons de prévoir et ainsi
restreintes, la responsabilité du commissionnaire de roulage
estdonc entiére et s’étend non-seulement aux intermédiaires (2),
mais encore aux agents employés par eux (3). Il ne pourrait
prétendre en étre déchargé, en faisant connaitre I'auteur im-
médiat du dommage déclaré responsable par jugement défi-
nitif; il a son recours, mais il n'en est pas moins tenu envers
Iexpéditeur (4).

%72. Sur Paction intentée par le chargeur contre le com-
missionnaire, si des actions récursoires sont formées par ce-
lui-ci contre les intermédiaires, le tribunal ne doit relaxer de
Pinstance aucune des personnes appelées, ni se borner & pro-
noncer la condamnation contre le dernier intermédiaire seule-
ment : ce serait priver I’expéditeur d’une partie dfes garanties
que lui accorde I'art. 99, et qui peuvent élre utiles dans le
cas ot la partie condampée deviendrait insolvablek(S). s

M. Horson pense que l’art. 99 ne devrait pas etl:e apphqqe
au commissionnaire qui charge un inlermédiaire d'une expé-

1) Cass., 29 déc. 1845 (S.V.46.1.230): y
((2)) C.ass.: 7 juill, 18145 Grenoble, 20 juin 1849 (S.V.50.2.399).
(8) Cass., 17 aofit 1820; Id. 29 mai 18263 Id. 29 déc. 1845 (S.V.46. 1.230):

(4) Metz, 18 janv, 1815.
(5)’ Cass., 2 déc. 1833 (S.V.84.1.435).
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dition maritinie, et il croit qu’il ne serait tenu, dans ce
cas, que comme un mandataire ordinaire et dans les termes |
du droit commun (1). Celte doctrine est combattue par MM. Per-
sil et Croissant, qui s’appuient sur ce que la loi parle des trans-
ports par terre et par eau. « Nous n'avons jamais entendu
soutenir, ajoulentils, que le terme eau ne pouvait pas s’ap-

2

pliguer & la mer (2). » La question posée & un physicien pa-
rail peu susceptible de controverse, mais, au point de vue du
Code de commerce, il est certain que toutes les régles relatives
aux transports par mer procédent de principes particuliers ex-
pliqués au livre 2¢, et que, lorsqu’il est question de transports
pdr eau au livre 1%, il s’agit exclusivement de ceux qui s’ac-
complissent par bateliers sur rivigres : I'opinion de M. Horson
nous semble donc préférable.

475. Les droits de I'expéditeur contre le commissionnaire
intermédiaire s’évanouissent, si le commissionnaire substitué
s'est valablement libéré envers le premier commissionnaire,
qui est son commiettant direct; et il faut décider; avec la Cour
de cassation, qu'il n’est possible d’élablir aucune différence
enire le paienient en espéces et le paiement par voie de com-
pensation (3).

Le commissionnaire expéditeur se trouve en effet, & I’égard
du commissionnaire intermédiaire, dans la méme position que
le chargeur & I’égard du premier.

Ces régles sont applicables de plein droit aux entreprises de
transport par chemins de fer ; elles ne peuvent prétendre & en
étre affranchies sous le futile prétexte de la qaantité de trans-
ports dont elles sont chargées ; toute administration de messa-
geries qui aurait eu un personnel évidemment insuffisant et
pu alléguer la méme excuse.

474. Une fois le propriétaire chargeur indemnisé, il peut
v avoir difficulté quelquefois a savoir sur qui de tous les com-
missionnaires devra définitivement retomber la perte. Aucune

{1) Quest, sur le Code de comm., q. 34,
(2) Comm., p. 149, n.7.
(3) Cass., 18 janv. 4854 (S.V.54.1.2/1).
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régle ne peut étre donnée. C’est une question de fait aban-
dofinée aux lumiéres des trxbunaux (i)

La Cour de cassalion toutefois a établi, en ce qul concerne
les intermédiaires, des régles qu'il nous sembk utile de rap-
peler : « Attendu, a-t-elle dit, que selon les art. 97 et 98, Cod.
comm.; la garantle que contrdcte envers iexpedlteur et le
destinataire le commissionnaire qm s'engage a faire arriver
la marchandise & destination a un caractere p'u“txcullel qui la
différencie essentiellement de la garantie que l'arl. 103, Cod.
comm., etl'art. 1784, Cod. Nap imposent au voiturier ou au
commissionnaire qui est intermédiaire entre le premier com-
missionnaire et 1e destinataire ; qu en eﬁ'et sans distinguer si
le premier commissionnaire, avant de se charoer de 'envoi des
marchandises que I expedlteur lui propose, s’est ou non assuré
que toutes les énonciations de la letire de voiture sont exacles,
ce commissionnaire est censé avoir recu les marchandises en
bon état, et dés lors est soumis a la pleine et entiére respon-
sabilité des avaries, sans qu’on soit obligé de prouver qu’ii
y a eu faute de sa part, répondant ainsi, selon la régle
écrite dans Part. 99, des commissionnaires intermédiaires
coxﬁih"é de ses mandzitalres et preposes, lle qu ‘il est par le

presque sans mlerruptlon dans le service du trdnsport rem-
plissant d’ailleurs lear mandal en expédiant au plus vite,
et empéchés le plus souvent, par la célérité obligée des
opérations commerclales, de sassui‘er de la conformité du
conteiu des ballots ou caisses avec la lettre de voiture , la
méme présomption n’existe pas a ledr égard qu ‘ils ont regu
les marchandisss dans I’élat qu’énonce cetle lettre ; et dés lors,
conformément au droil commun, ils n’encourent de responsa-
bilité pour les avaries qu’autant qu’on prouve qu ‘elles ré-
sultent de fails & eux imputables ; attendu que Parrét attaque,
en restreignant la responsabilité pour les avaries au prenmiier
commissionnaire, et ed refusant de 'élendre dux eommission-
naires mtenmeduures, par le motif qu’on ne sait auquel d’entre

(1) Cass., 18 avril 1831 (S.V.31,4.288); 1d. 15 avril 1846 (S.V.46:1,528)
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eux on doit attribuer le dommage éprouvé, loin d’avoir violé
les art. 98 et 99, C. comm., en a faii au contraire une saine
application ; rejette (1). » Les excuses invoquées par le com-
missionnaire intermédiaire ne peuvent donc étre toujours allé-
guées par le commissionnaire primitif,

475. Le commissionnaire intermédiaire ne doit pas étre
assimilé au destinataire, et on ne pourrait, en invoquant
Iart. 105, C. comm., lui refuser tout recours parce qu'il a
recu sans protestation et réexpédié la marchandise qui lui a
€té envoyée; mais, si les juges du fond décidaient, en fait, que
Iavarie provient de sa faute, cette décision serait & I’abri de
toute censure de la part de la Cour de cassation (2). Dans tous
les cas, I'expéditeur des marchandises ou le destinataire, sui-
vant que la marchandise voyage aux risques de I'un ou de
lautre, peut agir directement contre le commissionnaire in-
termédiaire (3).

Le commissionnaire substitué, qui opére la livraison eta
été déclaré responsable, a son recours contre les commission-
naires précédents, lesquels ont dit &tre mis en cause avec lui;
lorsqu’il exerce ce recours, le défendeur n’est pas admis, pour
repousser la demande, a criliquer le jugement de condamna-
tion, et a prétendre que la partie condamnée I'a été a tort, si
elle-méme n’éleve pas de réclamation (4).

Si le commissionnaire intermédiaire regoit ordre direct du
chargeur de suspendre tout envoi ou toute remise, il ne peut
refuser d’y déférer, puisqu’il est substitué au premier com-
missionnaire, sauf & ne se dessaisir des marchandises qu'a
bon droit (5). (V. suprd, n. 466.)

2 =l T 5

(1) Cass., 45 avril 4846 (S.V.46.1,528).

(2) Cass., 20 juin 1853 (8.V.53.4,647).—V. Dalloz, Rép., vo Commissionnaire,
n. 467, et I'arrét de la Cour de cassation du 23 mai 1822, qui nous parait avoir
€1é mal compris par cet auteur,

(8) Paris, 12 juill. 1845 (S.V.l|5.2.l;72).

(4) Cass., 20 juin 1853 (S.V.53.1.647).

(5) Cass., 43 fév. 4844 (S.V.44.1.417),
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ARTICLE 100.

La marchandise sortie du magasin du vendeur ou
de_l’expéditeur voyage, s'il n’y a convertion con-
traire, aux risques et périls de celui a qui elle appar-
tient, sauf son recours contre le commissionnaire et
le voiturier chargé du transport.

476. La seule difficulté que peut soulever cet article, c’est
de savoir & qui la chose appartient, du vendeur qui I'a confiée
au voilurier ou commissionnaire, ou de I'acheteur qui ne I'a
pas encore recue; et le conseil d’Etat, en effet, eut & s’occuper
t%e cette question. Quelques personnes parurent désirer que
I’acheteur, quand il n’avait pas désigné le voiturier ou le com-
missionnaire, ne fiit pas toujours et sans distinction, passible
de la perte, de quelque maniére qu’elle fut arrivée (1); mais
ce systéme fut rejeté. « On ne se fait expédier les marchan-
dises, dit M. Cretet, que pour s'éviter la peine de venir les
prendre dans les magasins; or, l'acheteur qui emploie ce
moyen, suil la foi du vendeur, et s’en rapporte aux soins que
celui-ci prendra. §'il avait quelque crainte, il désignerait lui-
méme le commissionnaire par lequel 'envoi lui en serait fait;
il stipulerait que la livraison lui serait faile a son domicile.
Quand il néglige ces précautions, il est réputé avoir mis les
marchandises entre les mains du vendeur et s’en étre chargé
a Pinstant méme. Pourquoi convertir I’exception en droit com-
mun, lorsqu’il est permis a chacun de se la ménager par une
stipulation particuliére » (2)?

Ces principes prévalurent et doivent servir a expliquer
Varticle. Toutefois, ils ne pourraient faire obstacle & une ex-
ception élevée par I'acheleur, s’il y avait faute lourde de la
part de ’expéditeur, et a plus forte raison, dol.

1l ne faut pas, en outre, perdre de vue que Iarticle dit, en
termes expreés, qu'il peat y avoir convention contraire. |

(1) Procés-verbaux, 20 janv,1807, MM. Lacuée et Berlier; Loeré, t.47, p. 237.
(2) Id. p. 238.

I 52
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Nous reviendrons avec plus de détails sur les difficultés que
peut soulever cet article dans le commentaire de Uart. 109.
(V. infrg, 0° 5’7,0).

ArticLE 101.

La lettre de voiture forme un contrat entre P’expé-
diteur et le voiturier, ou entre 'expéditeur, le com-
missionnaire et le voiturier.

ARTICLE 102,

La lettre de voiture doit éire datée. — Elle doit
exprimer—Ia nature et le poids ou la contenance des
objets a transporier, — le délai dans lequel le trans-
port doit étre effectué. — Elle indique — le nom etle
domicile du commissionnaire par I'entremise duquel
le transport §’opere, s'il y en a un, —le nom de celui
a qui la marchandise est adressée, — le nom etle
domicile du voiturier. — Elle énonce — le prix de la
voiture, —T'indemnité due pour cause de retard. —
Elle est signée par I'expéditeur ou le commission-
naire. — Elle présente en marge les marques et nu-
méros des objets a transporter.—La lettre de voiture
est copiée par le commissionnaire sur un registre coté
et paralé, sans intervalle et de suite.

477. L'art. 102 a donné lieu & quelques discussions au sein
du conseil d’Etat; en le rapprochant de I'article précédent,
qui appelle la letire ‘de voiture un conirat, on aurait pu croire
que Vomission de quelques énonciations déterminées par 18
loi-aurait donné le' droit A 'une des parties de soutenir qu’elle
n’'était pas engagée. Cette interprétation rigoureuse n’a pas été
admise par le conseil d’Etat; elle efit 616 en opposition avec
le§ usages universellement suivis par le commerce; et i la
loi est entrée dans des détails qui sembleraient mieux placés
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dans un réglement que dans ua Code, c’est pour déférer’ au
désir exprimé par les Chambres de commerce et sans vouloir
attacher la peine de nullité a une omission qui pourra étre
appréciée selon les circonstances, et, s’il'y a faute, donner
lieu & des dommages-intéréts (1).

« Quoiqu’il n’y ait pas une de ces énonciations qui n’ait son
atilité, dit M. Pardessus, il ne §’ensuit pas qu’on doive refuser
d’ajouter foi & la lettre de voiture qui ne les contiendrait pas
toutes, dés qu’il n’en résulterait pas I'impossibilité de con-
naitre les choses & transporter et les condilions essentielles
du transport, ou dés qu’elles pourraient &tre suppléces, soit par
I'usage, soit par une expertise » (2). Les énonciations conte-
nues dans Iart. 102 ne sont donc pas substantielles.

Toutefois, on peut dire, sans Padmetire cependant comme
un principe absolu, qu’il ne doit point &tre recu de preuve
contre les énonciations de la lettre de voiture, ni exigé du
voiturier plus ou autre chose que ce qu’indique cette lettre (3),
et si la lettre de voiture a été signée des deux parties, ce qui
n’a pas toujours lieu ; si un double en a été remis a I'expédi-
teur, il semble qu'il serait mal venu & réclamer : il ne pourrait
pas refuser d’accomplir, en outre, les conditions  qui seraient
a sa charge.

478. L'existence méme d’une lettre de voiture n'est pas
nécessaire pour obliger le voiturier a rendre les opjets.qui lui
ont été confiés, pas plus que l'inscription sur le ll-vre-]Ol’lrnql
dont parle I'art. 96 (suprd, n°'461). En effet, ainsi quel.a dit
la Cour de Metz: « Il n’est point nécessaire qu'il intervienne
un acte par écrit entre 'expéditeur et le cor.rlmission.nallre pour
constater 13 remise des effets et marchandises destinés a étre
transportés; Vart. 96, G. comm., veut seulemept que le com-
missionnaire inserive sur un livre-journal la declarahon'de la
nature des objets, de leur quantité et, g'il en est requis, de

‘
jany. 5 &, t. 17, p. 239 et 240.
(1) Procds-verbaux, 20 janve 1807 ; Locré, t. 17, P et s

E i s il et Croissant, sur I’

(2) Droit comm.,n. 539; Perst >

Cass?, 14 fév.y 2 m;i et 21 juin 1854 (S.V.S[l.i.ﬂxg, 647 et ?I‘JOZ.CMWM .
(3) Dalloz, v° Comm., 0. 317; Pardessus, n. 539 ; Persile ssant,

Pe 156, bz
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leur valeur. Cette inscription, étant le fait du commission-
naire, fait sans doute preuve contre lui, mais ne fait pas
de méme preuve contre I'expéditeur. Cette inscription peut
étre inexacte; le commissionnaire peut encore avoir omis de
la faire (1). »

Les entreprises de roulage sont les seules qui aient pour
habitude de dresser des lettres de voilures; le contrat n’en
existe pas moins, et les mémes régles doivent étre appliquées,
quand il s’agit de toute autre entreprise de transport: « Pour
former un contrat entre le voiturier et 'expéditeur, dit un
arrét de la Cour de Nimes, une lettre de voiture n’est pas abso-
lument nécessaire. Ainsi, lorsqu’un expéditeur remet des mar-
chandises & un entrepreneur de diligences, pour étre trans-
portées dans un lieu désigné, cet entreprencur contracte I'obli-
gation de faire arriver lesdites marchandises a leur deslina-
tion dans le délai ordinaire que met une diligence pour arriver
a celte destination » (2).

La preuve de la remise, dans ce cas, pourra étre faite par
tous les moyens, méme la preuve testimoniale (3). Nous ne
pensons pas qu’aucune distinction soit & faire pour le cas ou
’expéditeur ne serait pas commercant, ni que l’on doive limi-
ter la preuve testimoniale au cas ou la valeur des objets est
au-dessous de 150 fr. (4).

A défaut de lettre de voiture qui puisse constater dans quel
état ont été remis les objets, dont le voiturier ne nie pas avoir
été chargé, ou qu’on prouve lui avoir 6té confiés, la présomp-
tion est que ces objets étaient en bon état; il était maitre, en
effet, de ne pas s’en charger sans letire de voiture ou de re-
fuser celle qui aurait contenu des énonciations inexactes. Le
voiturier doit donc vérifier si la description des colis est
exacte. Si I'identité des objets est établie, une différence dans
la marque n’aura d’importance dans aucun cas. « Employer les
moyens nécessaires pour arriver a la constatation, ce serait,

(1) Metz, 17 juin 1819 ; Pardessus, n. 540,

(2) Nimes, 14 aott 1834, et Cass., 3 aotit 1835 (8.V.35.1.817).
(3) Cass., 18 juin 4833 (8.V.38.4.705).

(4) Duranton, t, 13, n, 344, ct t, 47, 0. 842 ; Duvergier, Louage, n, 324

*
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dit la Cour de cassation, non détruire, mais expliquer Ia letire
de voiture » (1).

479. La lettre de voiture, contenant unc obligation bilaté-
rale et étant un acte sous seing privé, il semblerait naturel
d’admettre, dans le silence de la loi, qu’elle doit étre faite en
double original, conformément & I'art. 1525, C. Nap.; mais il
faut bien convenir que la question présenterait peu d’intérét;
quand on aura fait décider en justice que la lettre de voiture
est nulle, la convention entre 1’expéditeur et le voiturier n’en
conserve pas moins toute sa force ; et la preuve des contrats
commerciaux pouvant étre faite par tous les moyens, celie
preuve sera compléte par la production de la lettre de voi-
ture signée des deux parties, quelle que soit, du reste, sa
valeur en tant qu'acte.

Dans P'usage, il n’est pas rare qu’elle soit faite en double
original ; mais souvent aussi on ne délivre au voiturier qu’une
copie, et 'original, appelé bonne lettre de voiture, reste a 1'ex-
péditeur.

L’usage commercial, qu’aucun texte ne contredit et qu’ap-
prouvent tous les anteurs, assimile la letire de voiture au con-
naissement, et permet, conformément a I’art. 281, G. comm.,
qu’elle soit & ordre, au porteur ou & personne dénommée. Le voi-
turier est, dans tous les cas, valablement déchargé en livrant
les marchandises au porteur régulier de la lettre de voiture.

480. Entre les mains du voiturier, cette letire de voiture
forme un titre de créance ; mais la simple détention de cet acte
remis par le voiturier & la personne qui lui aurait fait des avan-
ces, n’autoriserait pas le porteur a en toucher le montant, et ne
constituerait pas, en sa faveur, un privilége pour le recouvre-
ment des sommes prétées par lui (2). « Le privilége n’existe-
rait, disent MM. Persil et Croissant, qu'autant que toutes les
formalités exigées par la loi pour la validité du contrat, de
gage ou de nanlissement, auraient regu un entier accomplis-

sement (3). »

(1) Cass., 3 sept. 1806 : Pardessus, 1. 539; Persil et Croissant, p. 156, n. 3.

(2) Horson, q. 35,
(3) Comm., ete., p. 169, n. 13.
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Si le voiturier veut, non constituer un gage, mais faire un

transport valable & I'égard des tiers, de la créance que re-
présente pour lui la letire de voiture, nous croyons égale-
ment qu’il doit se conformer aux régles du Code Napoléon, ap~

plicables tout aussi bien pour le transport que pour le gage (1).

SECTION 111
Du, Voiturier.

ArTICLE 103.

Le voiturier est garant de la perte des objets 2
transporter, hors les cas de la force majeure.— Il est

garant des avaries autres que celles qui proviennent
du vice propre de la chose ou de la force majeure.

‘ ARTICLE 104.

Si, par Veffet de 1a force majeure, le transport n’est
pas effectué dans Ie délai convenu, il n’y a pas lieu
a indemnité contre le voiturier pour cause de retard.

484. V. le commentaire des art, 97 et 98, n. 462 et suiv.

ARTICLE 105.

La réception des objets transportés et le paiement
du prix de Ia voiture éleignent toute action contre le
voiturier.

482. La loi exige pour la décharge entiére du voiturier
que les deux conditions qu'elle a fixées soient I'une et Pdu>
tre remplies; la réception, sans le paiement du prix, n’étein-

(1) Contra, Persil et Croissant, p. 173.
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drait pas I'action (1), et le voiturier n’est pas fondé & exiger
ce paiement, avant la double vérification, non-seulement de
Textérieur des colis , mais encore de la marchandise qu’ils
contiennent ; les chemins de fer ne peuvent prétendre a un
privilége a cet égard, queique embarras qui puisse en résulter
pour eux, & cause de la multiplicité des iransports dont ils sont
chargés (2). Mais si le destinataire a regu les objets, et payé
le prix du transport, il est censé avoir reconnu qu’il n’avait
aucune prétention a élever. La présomption est juris et de jure.
et ne permet pas la preuve contraire : toute action, selon Iex-
pression de la loi, est éteinte.

Ces questions, dont la jurisprudence et les auteurs ont eu
a s’occuper, ne soulévent plus aujourd’hui aucune difficulté(3).

Aucune distinction n’est & faire entre le cas ou le desti-
nataire a recu les objets dans ses magasins, ou en a disposé,
aprés qu’ils ont été déchargés sur un quai ou dans un entrepot
en son nom (4).

Ces régles peuvent étre invoquées contre les individus non
commergants et particuliérement contre les yoyageurs accom-
pagnant leurs effets; dont ils ont pris livraison et payé le trans-
port (5).

495. Aucun doute ne peut s’élever que le paiement doit
s’entendre de celui qui a suivi la réception; art. 105 ne peut
plus étre invoqué, si les frais de transport ont €Lé acquittés
d’avance au lieu du départ (6)

La disposition cesse également d’étre applicable, si les ob-
jets regus ne sont pas ceux qui devaient étre livrés, etl'action
ne serait pas éteinte contre celui & qui la substitution doit étre
imputée : la condition essentielle; pour qu’ily aitlivraison, c’est
que les marchandises soient arrivées a leur destination (7).

(1) Aix, 25 mars 1854 (8.V.54.2,725).

(2) Bourges, 1° avril 1854 (S.V.54.2.592).

(8) Cass., 21 janv. 1807; Id. 2 aolt1842et24 juill, 1850 (S.V.42.1.723 et
50.1.783) 5 Locré, . 1, p. 5823 Pardessus, n. 547.

(&) Pardessus, 1. 547.

(5) Paris, 27 200LA84T. (S.VeA7:2.511).

(6) Id. v

(7) Paris, 18 déc. 1830
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Ces regles ne peuvent plus étre suivies, a plus forte raison,
§'il y avait dol ou fraude ; dans ce cas, la réception et le paie-
ment ne s’opposent nullement & I"action du destinataire 1.1
a suffi, pour motiver cette exception, que le voiturier et dis-
simulé un accident arrivé en cours de voyage, que I'état ex-
térieur du colis ne permettait pas de découvrir (2). {

Mais les faits de fraude ou d’infidélité forment-ils égale-
ment un empéchement a ce que le voiturier invoque I’art. 105,
dans le cas ol ils ne peuvent lui étre personnellement imputés?
MM. Persil et Croissant pensent que tout recours est perdu con-
tre le voiturier étranger a la fraude, & dater de la réception et
du paiement (3) ; cette question doit se représenter sous 'art.
108, nous nous en occuperons & ce moment (infra, ne 491).

484. A un autre point de vue que celui que nous avons exa-
miné jusqu’ici, la livraison des marchandises ne peut établir
en faveur du destinataire une preuve ni une présomplion
méme du paiement fait par lui des frais de transport ; cette
preuve ne peut résulter que de la représentation de la lettre
de voiture acquittée;; ou de la quittance & lui donnée par le voi-
turier ou le commissionnaire de roulage (4); ou de toute autre
circonstance indépendante de la simple livraison.

Il ne peut y avoir aucun embarras pour décider que cet ar-
ticle est spécial aux rapports des commissionnaires de roulage
et des voituriers avec le destinataire : ’il y a discussion enlre
le vendeur et ’acheteur, il va de soi que ces dispositions n’ont
plus d’application possible (5).

(1) Bordeaus, 40 ayril 1834 (5-V.34.2.430); Cass., 48 avril 1848 (S.V.48.4.
399).

(2) Cass., 5 avril 1824,

(8) Comm., p. 220, n. 4.

(4) Cass., 20 juin 1834 (D.P.34.1,298),

(5) Pardessus, n. 282; Delamarre et Lepoitvin, t. 4, n. 193; Horson, q. 31
€t 38; Persilet Croissant, p. 225, n, 1; Cass., 4 nov. 1845 (S.V.46,1.125) ; Caen,
19 aolt 41846; Douai, 23 Jjanv. 4847 (S.V.47.2.349 et 390).
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ARTICLE 106.

En cas de refus ou contestation pour la réception
des objels transportés, leur état est vérifié et constaté
par des experts nommés par le président du tribunal
de commerce, ou, a son défaut, par le juge de paix,
et par ordonnance au pied d'une requéte. — Le dépot
ou séquestre, et ensuite le transport dans un dépot
public, peut en étre ordonné. — La vente peut en étre
ordonnée en faveur du voiturier, jusqu’a concurrence
du prix de la voiture.

485. Cet article régle la marche & suivre par le voiturier
s’il y a refus ou contestation de la part du destinataire; les
frais restent & la charge de la partie qui succombe.

Le refus éprouvé par le voiturier ne I’autorise pas & remet-
tre I’objet qui luia été confié & toul autre qu’au destinataire ;
sa responsabilité ne peut étre couverte qu’en se conformant a
’art. 106 (1).

Lorsque le destinataire ne peut étre trouvé, cette circons-
tance doit &tre assimilée au cas prévu par I'art. 106 ; si le voi-
turier veut se décharger de toute responsabilité, il doit consi-
gner dans un dépot public ou se conformer & I'art. 106 (2). Le
commissionnaire de transport doit donner avis & I'expéditeur
et suivre ses instructions.

La vente des objets transportés autorisée par le dernier § de
Part. 106 ne pourrait " étre ordonnée, bien entendu, sile re-
fus ou la contestation étaient fondés sur ane faute imputée au
voiturier; il faudrait attendre, dans ce cas, que la contestation
efit été préalablement vidée, et le voiturier déchargé de toute
responsabilité.

Le voiturier a un privilége sur la chose transportée pour le
prix du transport; I'art. 106 le lui garantit; et il est également
consacré par le Code Napoléon, art. 2102, § 6. Ce privilége

(1) Cass., 15 avril 1846 (D.P.46.1.140).
(2) Cass., 25 avril 1837 (3.P.37.2.429).
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est-il, comme I'enseignent quelques auteurs, qu’un Eir_oit de
rétention qui s’évanouit lorsque le voiturier est desszus} ®?
Nous ne le pensons pas. Pour toutes les avances que le voiturier
ou le commissionnaire de roulage auraient faites, ils seraient
Pun et Pautie assimilés aux commissionnaires en général, qui
perdeiit en effet leur privilége quand 'ils se dessaisissent ; les
art. 95 et 95 sont positifs : mais én ce qui concerne spéciale-
ment le prix de la voiture et les dépenses accessoires, les textes
décident le contraire : « Il ne perd pas son privilége, dit M. Par-
dessus, parle seul fait qu’il se serait dessaisi, pourvu qu'il
agisse pour la conservation de son droit dans le bref délai que
I'usage détermine selon la nature des choses transportées (2).»
Toutefois, comme le droit de suite n’existe pas sur les meu-
bles, les marchandises vendues et livies seraient affranchies
entre les mains du nouveau propriétaire d’une semblable
charge.

Mais une autre question peut s'élever, le privilége s’étend-il
aux sommes qui seraient dues au voiturier pour frais de trans-
ports précédents ? Cette opinion embrassée par la Cour de Bour-
ges n’a pas été tranchée par I'arrét de rejet de la Cour de cas~
sation (3); mais elle ne nous semble pas pouvoir étre admise.
Rien dans les textes n’autorise celte extension et ne justifie-
rait le privilége indéfini et sans limite accordé ainsi au voitu-
riér; sa créance est favorable quand elle s’applique a ’objet
méme transporlé, dont ellé a augmenté la valeur; en dehors de
ces termes, elle n’est plus qu’une créance ordinaire ( 4).

486. L'arti 106, au reste, parait surtout écrit pour tracer
les formalités que doit remplir le destinataire qui a regu les
objets et n’en a Point payé le prix, s'il croit devoir intenter une
action contre lo voiturier, Il n’établit aucun délai fatal pour
Vexéeution des formalités qu’il ordorine, et I'expertise méme;

(1) Massé, t.6, 1. 476; Maleville, &, p. 250; Delvincourt, t. 3, p. hh2;
Zacharie, t. 2, § 261,
) Droit comms;y n. 1205 3 Troplong, Priv. et Hypoth., n: 207; Duranton;

0. 134; Persil et Croissant, p. 234, 1.6 ; Delamarre et Lepoitvin, t. 2, n. 417;
Brayard-Veyritres, p- 172,

(3) Bourges, 13 juin4817, et Cass., 28 juill. 1819, v
(&) Dalloz, Rép., v°Commissionnai1‘cs, 1. 460 5 Persil et Croissant, p. 235, n 7
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suivEfnt le mode qu’il a réglé, n’est indispensable que pour dé-
terminer la quotité des dommages-intéréts ; mais les avaries,
la perte ou les soustractions petvent étre constatées par tout
a.utre-moyen : « Considérant, dit un arrét de la Cour de cassa-
tion, que le proeés-verbal du 25 aodt, quoiqu’il ne soit pas con-
forme a ce que prescrit 'art: 106, Cod. comm., suffit du moins
pour constater que Vernaut a protesté contre le mauvais état
des effets qui lui étaient adressés ; et que commel'arrétattaqué
constate, d’ailleurs, qu’il n’a pas payé le prix du transport, il
suit qu’on ne peut lui opposer la fin de non-recevoir résultant
de I’art. 105 ; qu'on ne peut lui opposer , non plus, d’avoir
contrevenu a I'art. 106, puisque le 20 septembre ; il a fait
constater I’état des avaries et des soustractions , dont il se
plaint, par un procés-verbal rédigé dans la forme prescrite par
cet article; enfin ce proces-verbal n’est pas nul, pour n’avoir
été dressé que plusieurs jours apres Iarrivée des effets, puis-
que D'art. 106 ne fixe pas le délai dans lequel il doit étre pro-
cédé a la rédaction de cet acte (1). »

Le premier procés-verbal destiné a constater le fait maté-
riel du mauvais état des marchandises et du déficit avait été
dressé dans I'espéce par le maire, un commissionnaire de
roulage et trois chargeurs de la douane; le juge de paix, un
commissaire de police, selon les circonstances, pourrait le
constatér également, sauf a se conformer plus tard & la mar-
che tracée par Vart. 106, quand il s'agit de faire fixer judi-
ciairement les indemnités qui sont dues (2).

Les termes de Iart. 106 ne sont pas du tout exclusifs du
droit qui appartient au destinataire de vérifier le contenu des
colis, alors méme qu’ils se trouvent dans un bon état de con-
ditionnement extérieur; et §'il pésilte de cette vérification
qu’il a des raisons de refuser les colis et de contester, ¢'est
alors seulement qu’il y a nécessité de recourir aux formes de
procéder indiquées par cet article (3).

Mais si le deslinataire regoit sans réserves et sans protesta-

(1) Cass., 18 avril 1831 (S.V.31.1.283).
(2) Cass., 2 aolit 4842 (D.P.42.1.327) ;
(3) Cass., 27 déc. 1854 (5.V.55.1.261).

Lyon, 21 aoll 4838 (D.P.39.2.157).
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tions, et ne fait pas constater 'avarie d’une maniére régu-
liére et par 'entremise d’un représentant de autorité locale,
il sera inévitablement repoussé; il ne pourrait se prévaloir,
par exemple, pour se soustraire a I’application de I’art. 105,
d’une déclaration du patron du navire qui a transporté les
objets, ni de celle de témoins qui ont assisté au débarque-
ment (1).

Nous répétons une observation faite déja précédemment
(suprd, n° 484) ; ¢’est que 'art. 106, pas plus que ’art. 105,
ne peut étre invoqué dans une constestation entre le vendeur
et 'acheteur; il est spécial, comme celui qui le précede, aux
rapports du voiturier avec le destinataire.

ArTIcLE 107.

Les dispositions contenues dans le présent titre
sont communes aux maitres de bateaux, entrepre-
neurs de diligences et voitures publiques.

487. Nous avons eu soin de rappeler, & diverses reprises,
le principe que cet article consacre d’une maniére expresse, et
d’ajouter, en outre, que les dispositions du titre 6, C. comm.,
doivent étre étendues, sans aucune modification, aux entre-
prises de chemins de fer, qui tendent de plus en plus & rem-
placer tous les autres modes de transport. Nous n’avons donc
rien a ajouter & ce que nous avons déja dit sur ce point.

ArTIcLE 108.

Toutes actions contre le commissionnaire et le voi-
turier, a raison de la perte ou de I'avarie des mar-
chandises, sont prescrites, aprés six mois, pour les
expéditions faites dans l'intérieur de Ia France, et
apres un an, pour celles faites a I’étranger; le tout a

(1) Bordeaux, 10 janv. 1826.
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compter, pour les cas de perte, du jour o le transport
des marchandises aurait di étre effectué, et pour les
cas d'avarie, du jour ot la remise des marchandises
aura éié faite, sans préjudice des cas de fraude ou
d’infidélité.
Avaries, 488.

Défaut d'envoi, 490,

Dépositaire, 489.
Fautes, 489,

Fraudes, 491.

Infidélite, 494.
Intermédiaire, 491, 492,
Interrupt. de prescript. 492.

Mandataire, 489,
Perte, 489.
Prescription, 488,
Voyageur, 493.

488. Cet article est écrit en faveur des voituriers; il a
pour effet d’abréger a leur profit les délais de la prescription ,
lesquels, d’aprés le droit commun, devraient étre de trente
ans; aucune réclamation ne peut leur étre adressée aprés I'ex-
piration des termes fixés par l'art. 108 : ils se trouvent com-
plétement déchargés. Il est donc d’une importance exiréme
pour les acheteurs destinataires, aux risques de qui les mar-
chandises voyagent, de ne pas rester dans I'inaction quand les
envois, qui leur ont été annoncés, ne leur parviennent pas
dans les délais déterminés.

Les destinataires, en cas d’avarie, doivent faire constater
I’état des marchandises immédiatement ou, tout au moins,
dans un court délai. Quant a la perte, la preuve en résulte
de la non remise au jour ol les marchandises devaient éire
livrées ; la seule chose & prouver est le fait du chargement,
mais, d’un autre coté, le destinataire ne pourrait pas pré-
tendre, contrairement au texte méme de Dlart, 108, que Ila
prescription ne doit courir que du jour ou il aurait fait con-
stater cette perte, et non pas du jour ou le transport devait
dtre effectué : « loute autre interprétation de cet article, dit Ia
Cour de cassalion, rendrait illusoire la faveur que le législa-
teur a voulu accorder & une branche de commerce aussi im-
portante (1). » -

489. Les marchandises pour le destinataire doivent donc étre
considérées comme perdues, du momentqu’il ne les a pas regues
au jour ot le transport devait étre effectué ; il peut, & partir

(1) Cass,, 8 mars 4819 (D.P.19.1.303).
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de ee moment, intenter son action; mais s'il laisse écouler le
délai fatal de six mois, il ne pourra se plaindre que le voitu-
rier invoque la disposition écrite en sa faveur pour repousser
son action, soit que les marchandises aient €16 complétement
perdues, soit qu’elles n’aient été qu’égarées par suite d’une
fausse direction qui leur a été donnée, ou d’une confusion faite
avec d’autres colis (1); cette circonstance ne peut étre invo-
quée ni par le voiturier actionné dans les délais pour refuser
I'indemnité & laquelle il est tenu, ni par le destinataire, pour
prétendre que la prescription n’a pas couru du jour ol il de-
vait étre mis en possession des marchandises : ce serait mé-
connaitre U'esprit et fausser le texte de I'art. 108, C. comm.,
qu'admettre une distinction entre les marchandises qui ne se-
raient qu’égarées et celles qui sont tout & fait perdues.

Mais si I'erreur du voiturier est compliquée de fautes qui
peuvent lui étre imputées comme mandataire ou dépositaire,
la prescription de six mois ne s’appliquera plus a la respon-
sabilité encourue en cette qualité nouvelle, que n’excluait pas
sa mission comme voiturier. Ainsi la destination d’un envoi
de vins est changée par un ordre de la police, et le commis-
sionnaire de roulage n’en donne pas avis & qui de droit : la
Cour de cassation décide que le commissionnaire de roulage a
pu étre condamné « comme responsable du dommage résultant
du défaut d’avis » (2). Ainsi ‘encore, un entrepreneur de
messageries se dessaisit d’un paquet qui lui a été confié, le re-
met & quelqu’un n’ayant aucune qualilé pour le recevoir et
qui en abuse contre le destinataire légitime : il a été condam-
né dans ce cas par application des dispositions relatives au
dépositaire (3).

490. Il n’estsans doute pas possible que P’art. 108 puisse
étre entendu dans un autre sens que celui que lui donnait
Regnaud de Saint-Jean-d’Angély : « La prescription établie
par cet article, disait-il, ne fait pas cesser la responsabilité par
défaut d’envoi, mais seulement la responsabilité pour pertes

(1) Cass., 6 déc. 1830 et 18 juin 1838 (8.V.38.1.635); Colmar, 10 juill, 1832
(S.V.33.2.20).

(2) Cass., 8 déc. 1814,
(3) Nimes, 20 fév. 1828.
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el avaries » (1). Le voiturier ou le commissionnaire ne peu-
vent donc en aueun cas, sila chose qui leur a été confiée est
encore entre leurs mains, ou §'ils ne justifient pas qu'ellea été
expédiée, invoquer la preseription de six mois; ils ne sont
plus libérés que par la prescription trentenaire (2.

491. L'art. 108 a excepté expressément les eas de fraude
et d’infidélité : « Dans ce cas, dit M. Pardessus, Paction se
preserirait seulement par le méme délai que les crimes ou dé-
lits (5) » (Art. 635 a 6453, C. instr. crim); et, par suite, s'il
y a eu condamnation civile portée par I'arrét, la preseription
trentenaire serait seuie applicable (Art. 642, C. instr. crim.).

Mais si I'infidélité a été commise par un intermédiaire, le
commissionnaire peut-il invoquer la preseription de six mois ?
M. Dalloz se prononce pour la négative, si les intermédiaires
sont les agents, les propres préposés du commissionnaire prin-
cipal; et pour I'affirmative, dans le cas contraire (4). La Cour
de cassation a adopté cette doctrine (5).

On a dit, & 'appui de cette distinction, que le Code de
commerce n’a pas prévu le cas de délit, et n’a pas voulu, en
ce qui concerne les faits punissables par la loi pénale, rien in-
nover aux régles existantes. En vertu de 1'art. 1584 du Code
Napoléon, le commissionnaire est bien responsable du dom-
mage résultant des délits de ses préposés; mais si les prin-
cipes généraux de la loi civile peuvent seuls étre invoqués
dans le silence de la loi commerciale, quand il s’agit des com-
missionnaires intermédiaires, dont le Code Napoléon n’a pas
parlé, la régle enseignée par M. Dalloz devrait étre suivie,

- 3i la loi commerciale était muette, en effet, nous adopterions
cet avis; mais I'art. 108, nous l’avons dit, contient une ré-
serve expresse pour le cas de fraude ou d’infidélité.

Dans I'espéce jugée par la Cour de cassation, des marchan-
dises parties de Lyon pour le Havre, au lieu d’étre remises

(1) Proces-verbaux, 20 janv. 1807 Locré, L. 1.7, p. 240.

(2) Metz, 25 janv. 1821 ; Montpellier, 27 avril 1.83‘0 (S.Y.81.2.99); Cass,, 21
janv. 1839 (S.V.39.4.489); Dalloz, Rép., v° Commissionnaires, n, 493,

(8) Droit comm., n. 547.

(4) Vo Commissionnaire, n, 493.

(5) Cass., 29 mai 1826.
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directement au destinataire par le voiturier, avaient été, par
celui-ci, laissées au pouvoir de deux déchargeurs de voilures,
qui ne les livrérent qu’apreés en avoir soustrait une partie. Au-
cune trace extérieure n’apparaissant de ce délit, le destina-
taire réexpédia les colis pour New-York; il aurait pu tout
aussi bien les envoyer en Chine. Ce ne fut qu’arrivées a leur
destination derniére, que les caisses furent ouvertes, et I'infi-
délité, constatée; mais plus de six mois s’étaient écoulés depuis
le jour ot elles avaient di étre livrées au Havre par le com-
missionnaire de roulage, et il elt été matériellement impos-
sible & homme le plus diligent, le plus soigneux, d’intenter
une action en temps utile, si I'art. 108 doit étre appliqué en
semblable circonstance.

Quant & nous, nous croyons que lorsque la loi a introduit
une aussi exorbitante exception que la prescription semes-
trielle, ce ne peut étre pour protéger, en aucun cas, la fraude
et le vol. Pour nous, ou la fraude a été commise par une per-
sonne complétement élrangére au commissionnaire et & ceux
quil s’est substitué, sans qu'aucune faute, aucune négligence
puisse lui étre imputée, et alors le bénéfice de la prescription
lui est inutile pour repousser une action qui n’a jamais pu lat-
teindre ; ou la fraude a été commise par une personne dont il
devait répondre, soit parce qu’elle était son préposé direct, soit
parce qu’elle était un intermédiaire qu’il s’était substitué, et
alors la circonstance du dol ne lui permet plus d’invoquer la
disposition exceptionnelle de art. 108. ’
~ 1l faut dire également qu'’il ne peut invoquer la disposition
de I'art. 105; la solution ne doit pas étre différente (1).

492. Le commissionnaire ou entrepreneur est garant, ainsi
que nous avons eu occasion de le dire, du commissionnaire
intermédiaire & qui il s’adresse, et du voiturier qu’il emploie;
mais il a son recours contre eux il est poursuivi. La dispo-
sition beaucoup trop concise de la loi fait naitre une queslion
fort grave : I'assignation donnée par Pexpéditeur au commis-
sionnaire et qui interrompt la prescriplion & son égard a-t-elle
le méme effet quant au commissionnaire intermédiaire? S'ils

—

(1) Cass., 5 avril 4824 ; Bordeaux, 10 ayril 1834 (8.V.34.2.430).
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claient solidaires, la question ne pourrait s’élever; mais la loi
n'a pas établi cette solidarité, et quoiqu’en matiéré commer-
ciale, I'opinion commune ici la repousse. Faut-il dire alors
que le commissionnaire actionné dans les délais a un nouveau
délai de six mois, & partir du jour de I’assignation, pour appe-
ler en garantie le commissionnaire intermédiaire? La Cour de
Rennes a embrassé cette opinion (1); mais s’il y a plusieurs in-
termédiaires, les délais peuvent se prolonger a l'infini ; et I'in-
termédiaire, sans qu’aucun texte justifie une pareille excep-
tion, sera complétement déchu du bénéfice que P'art. 108 a
voulu accorder & tous les commissionnaires de roulage. Le
texte comme 'esprit de la loi sont formellement violés.

Veut-on fixer 4 I'égard du commissionnaire intermédiaire
un délai plus court? Lequel prendee et quel texte invoquer?

Sil'on rejette cette opinion, le commissionnaire assigné par
U'expéditeur le dernier jour du délai est dans I’impuissance
absolue d’agir en temps utile contre le commissionnaire inter-
médiaire, et perd un recours qui semble équitable. C’est dans
ce sens que s’est prononcée la Cour de cassation : « Ges dispo-
sitions prises dans l'intérét du commerce, dit-elle, n’admet-
tent pas que ce délai soit prorogé pour le cas o des agents
intermédiaires qui se seraient substitués au premier commis-
sionnaire ne seraient plus & temps d’exercer des recours entre
eux; cetie modification, qui n’a pas été faite par la loi, ne
peut étre suppléée par les juges » (2). C’est aux commission-
naires & prendre leurs précautions et & se faire justifier par
leurs correspondants que la remise a été effectuée.

Les art. 175 et 176, Cod. proc. civ., s'ils pouvaient éire
appliqués dans ce cas, concilieraient tous les intéréls.

Les régles sont les mémes, et 'art. 108 peut éire également
invoqué par le commissionnaire intermédiaire et par le voitu-
rier, que I’action soit dirigée contre eux par le commission-
naire principal ou bien par le propriétaire des marchandises
expéditeur (3).

(1) Rennes, 11 sept. 1819,
(2) Cass., 6 déc. 1830 (S.V,31.1.35).
(3) Cass., 18 juin 1827.
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493. On a élevé la question de savoir si I'art. 108 ne con-
cerne que les négociants qui expédient des marchandises rela-
tives & leur commerce, et non le simple particulier, quant a
ses effets, lequel aurait le droit, disait le tribunal de Nancy,
de les réclamer quand il le juge & propos. Celte doctrine a été
consacrée par la Cour de cassation (1). Nous ne pouvons nous
ranger a celte opinion: « Quand il s’agit, dit M. Dalloz, d’un
transport effectué par un commissionnaire ou voiturier qui se
livre habituellement & cette industrie, on ne voit pas pour-
quoi il ne pourrait pas invoquer I'art. 108 contre I’expéditeur,
qu’il soit ou non commercant et sans distinguer entre le cas
ou I'objet transporté est le résultat d’un acte de commerce et
le cas ou cet objet n’a rien de commercial.... Si I’on veut pé-
nétrer dans la pensée de la loi, on reconnaitra bien vite qu’elle
a eu un but général, celuide ne pas laisser les entrepreneurs
de transport exposés pendant trente ans aux actions qui pour-
raient étre dirigées conire eux pour un nombre infini d’objets
dont le transport leur aurait été confié. Si tel est, comme on
ne saurait en douter, le motif de I’art. 108, C. comm., il n’est
guere possible de limiter sa disposition et de le restreindre aux
transports de commerce, car ce motif s’appliquerait évidem-
ment & toute espéce de transports. Cette interprétation, au
surplus, a 'avantage de coordonner les dispositions du décret
du 15 aolit 1810 avec I'art. 108. Lorsqu’on a deux lois a in-
terpréter, il est mieux de chercher a les concilier plutét que de
supposer qu’elles se contredisent » (2).

Cette prescription ayant été introduite dans l'intérét exclusif
des commissionnaires, nous ne pouvons, dansle silence de la
loi, établir une distingtion contraire a esprit et au texte. Le
mot marchandises, dont s’est servi article, nous semble tout a
fait insuffisant pour justifier une régle différente, et d’ailleurs,
comme le fait observer M. Dalloz, considérés dans leurs rap-

‘ (1) Gass., 4 juill.4816; Troplong, Louage, n.928; Zachariz, t 3, p. 380,
373.

(2) Dalloz, Rép., v° Commissionnaire, n, 5 l;. — Sie, PardessuS, n. 554;
Persil et Croissant, p. 267, n, 43 D i8r, Lo
Carrette, Coll. nour., 6.2.294; R Sl 3. Id 25 mars 1852 (S.V.
52.2.174). o
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ports avec l'industrie du commissionnaire ou du voiturier,
tous les objets ne sont-ils pas des marchandises ? Le décret du
15 aott 1810, rappelé par M. Dalloz, nous semble, en outre,
une inlerprétation législative que I'on ne peut repousser;
Part. 1¢ régle la maniére dont seront vendus, par voie d'en-
chéres publiques, tous les objets confiés a une entreprise pour
étre transportés et qui n’auront pas été réclamés dans le délai
de six mois, 2 compter du jour de leur arrivée au lieu de des-
tination ; les termes sont aussi généraux que possible et com-
prennent, « les ballots, caisses, malles, paquets et tous aulres
objets. »




